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Escola Superior de Advocacia Ruy Antunes
oferece cursos de capacitacao juridica
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Talento vem do berco.
Preparar é fundamental.

Todo mundo ¢ diferente. Uns jd nascem dangando, outros, pintando o sete. Hi os que tomam gosto pela miisica e
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e ndo largam a bola nem para dormir. Mas, para que o talento transforme-se em realidade, é fundamental um colégio
que ensina mais do que o simples bé-d-bd. E ¢ isso o que o Colégio Motivo faz: descobre o que o aluno tem de melhor para
as suas virtudes virem 4 tona. Com o cuidado de profissionais que trabalham para ver o aluno crescer, da Educagio Infantil
até a escolha da sua profissao. Porque no Colégio Motivo ¢ assim: 0 aluno é preparado para que o seu talento seja mais
do que um sonho de crianca, seja uma realidade.
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Matriculas abertas. Fone: 2119.9777. www colegiomotivo.com. br
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APRESENTACAO

com grande satisfacdo que a OAB/PE, por intermédio da
Escola Superior de Advocacia Ruy Antunes, vem apresen-
tar aos pernambucanos a revista Advocatus.

Cuida-se de umarealiza¢do da atual gestdo, sempre preocupada
com o constante aperfeicoamento profissional dos advogados
pernambucanos. A revista Advocatus vem com uma proposta
inovadora, jamais implantada em qualquer unidade da Federa-
¢do: uma revista feita por advogados e para advogados, tendo
em mira primordialmente o atendimento as necessidades atuais
dos colegas no que se refere a atualizag¢do técnico-profissional.

URA E URBANISMO
LACOES INTERNACIONAS

Jayme Jemil Asfora Filho
R E A revista Advocatus, com periodicidade quadrimestral, serd dis-
tribuida gratuitamente para todas as advogadas e advogados
inscritos e adimplentes do Estado de Pernambuco. O periédico
contard com quatro sec¢fes: a primeira contendo uma entre-
vista com personalidades da drea juridica; a segunda contendo
artigos técnicos versando sobre temas atuais e pertinentes as
necessidades presentes dos colegas militantes nas varias espe-
cialidades; a terceira contendo jurisprudéncia selecionada dos
tribunais sediados no Estado e a ultima contendo peticGes es-
colhidas pelo conselho editorial.

A Escola Superior de Advocacia Ruy Antunes da OAB/PE convi-
da a todos os colegas para honrar a nossa revista com a respec-
tiva contribui¢do, seja mediante o envio de artigos, criticas ou
Ronnie Preuss Duarte sugestoes ( ), de modo a permitir um
continuo aprimoramento da publica¢do.

e
Esperamos, sinceramente, que todos apreciem a iniciativa.

Atenciosamente,

Jayme Jemil Asfora Filho
Presidente da OAB/PE

Ronnie Preuss Duarte
Diretor-Geral da ESA/PE

FACULDADE i DANMIAS

www.faculdadedamas.edu.br

Av. Rui Barbosa, 1426-B - Gragas - Racifa - PE - Fones{{81) 3426.5026/3427.3164 - Faxi(81) 3241.7558




ENTREVISTA

Qualificacao é a palavra

da Ordem

Deficiéncias na graduacdo ndo é uma exclusividade dos cursos de direito. De fato, é um
problema generalizado. No nosso caso, no entanto, essa realidade deu origem a um outro
mal tdo preocupante quanto: a mercantilizacdo do ensino do direito. Pior: ndo apenas
na gradua¢do em si, como também nos cursos preparatdrios para o exame da Ordem.
Instrumento que serve como funil para certificar bons e maus profissionais, acabou
tornando-se mais um “produto” para jovens dvidos por advogar. Esse cendrio foi o tema
que escolhemos para conversar com o presidente da Ordem dos Advogados do Brasil Seccdo
Pernambuco, Jayme Asfora. Ele faz duras criticas ao “mercado” que se criou em torno do

ensino do direito no Brasil. Mas nem tudo estd perdido. Cita o caso da Escola Superior de
Advocacia Ruy Antunes como um exemplo de bons cursos de pds-graduacdo, além de cursos
técnicos, conduzidos por grandes nomes da drea. A seguir, os principais trechos da conversa
com o editor da Advocatus, jornalista Kennedy Michiles.

ADVOCATUS - O que pode ser feito
para mudar o problema da mercantili-
zacao dos cursos de graduagdo e dos
preparatdrios para o exame da Or-
dem?

JAYME ASFORA - Tanto a OAB federal
quanto as estaduais, e eu falo pela OAB
de Pernambuco, véem e tratam esse
problema com muita preocupacdo e
rigor. A questao da mercantilizagao do
ensino superior vem junto a umaumen-
to excessivo da quantidade de cursos
de direito no pais, que hoje ja somam
1,1 mil. Isso é conseqiiéncia da abertura
de muitos cursos em um curto periodo
de tempo, e, entre eles, muitos de ma
qualidade. Se a questdo ndo for tratada
com muito rigor e atencdo, podemos
ter, no mercado, profissionais ndo qua-
lificados e pouco preparados tecnica-
mente. O Ministério da Educacao, des-
de fevereiro de 2007, vem imprimindo
mais rigor na fiscalizacdo e regulacdo
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nos cursos juridicos brasileiros, inclusi-
ve, recentemente, determinou uma sé-
rie de cortes de vagas, termos de ajus-
tamento de conduta, e avaliou os sete
piores cursos pernambucanos, que ja
estao sendo estudados. Apesar disso,
ainda ndo houve diminuicao do nume-
ro de cursos, por mais regulados e fis-
calizados que agora eles estejam sen-
do. Pelas dimensdes continentais do
nosso pais, o Ministério da Educacao,
muitas vezes, ndo consegue trabalhar
com tanta eficdcia, permanecendo, as-
sim, uma gama de cursos ruins. Além
disso, s6 ha fiscalizacdo com autoriza-
¢ao ou quando o curso, por exemplo,
busca o reconhecimento.

ADVOCATUS - O que se vé, pelo menos
na graduagdo, sao alunos que saem da
universidade com uma qualifica¢do de-
ficiente, ndo passam no exame da Or-
dem e, muitas vezes, tém que se matri-

cular em um curso preparatdrio. O que
é necessario para que o aluno termine
a universidade mais preparado para o
mercado?

JAYME ASFORA - Primeiramente é
preciso que o MEC, por quaisquer cri-
térios, e por mais que estes possam
merecer contestacao ou ajustes, liste
os melhores e os piores cursos. A par-
tir disso, fiscalize ajustando a conduta
da universidade, fechando vagas, orga-
nizando o corpo docente, comprando
novos equipamentos, fazendo melho-
rias nas bibliotecas e nas condicbes
de pesquisa. Um caminho importante
para o sucesso dessa pratica € a parti-
cipacao dos estudantes denunciando a
OAB e ao préprio Ministério cursos que
nao oferecem um bom padrao de ensi-
no. Por exemplo, cursos cujos profes-
sores faltam demais, ndo sdo assiduos
nem pontuais; cursos cujas bibliotecas
ndo oferecem a quantidade de livros

que dizem ter; cusos em que ha defi-
ciéncia de materiais de pesquisa e de
computadores. Para isso, nossa gestao
criou o Férum de Diretdrios Académi-
cos e a ouvidoria, para que, através
deles, todas as pessoas possam denun-
ciar desmandos e irregularidades, que
serdo encaminhados para o Ministério
da Educacdo. Esperamos que isso pos-
sa influir no reconhecimento da facul-
dade, balizando a avaliagdo da OAB e
do Ministério.

ADVOCATUS - Entao ja existe a parce-
ria da OAB com o MEC no sentido de
fiscalizar esses cursos?

JAYME ASFORA - Existe. A OAB néo
tem poder de sancionar, de punir os

Foto: Léo Caldas / Ag, Titular

Jayme Asfora: “A ESA tem sido uma notdavel ferramenta na qualificacdo do profissional de Direito”

cursos, sé o MEC tem, mas auxiliamos
na fiscalizagdo. Entdo, para a abertura
ou renovacao da autorizagdo de qual-
quer curso em Pernambuco, € neces-
sdria a fiscalizacdo da OAB. Porém,
antes dos tramites burocraticos, acre-
dito que deverifamos agir de maneira
mais proativa, pois entre a autoriza-
¢ao, o reconhecimento da autoriza-
¢ao e arenovagao do reconhecimento
se passam anos. Nesse tempo pode se
formar uma turma e, se o curso esti-
ver em um momento ruim, os alunos
terao uma série de prejuizos mais a
frente. Primeiro, grande parte deles
nao vai passar no exame da Ordem,
depois ndao passa nos concursos para
juiz ou promotor.

ADVOCATUS - Ha casos, aqui em Per-
nambuco, de faculdades que nao con-
seguiram aprovar ninguém?

JAYME ASFORA - Sim, existem faculda-
des que nao conseguiram aprovar nin-
guém. Mas, ainda assim, Pernambuco
tem um dos maiores indices de aprova-
¢do do Brasil. Um terco dos alunos, ou
seja, 35%, passa no exame da Ordem.
Apesar de ser um nimero impactante,
é muito para a realidade brasileira. Em
Sao Paulo, sé sdo aprovados de 8% a 9%
dos 50 mil alunos que fazem o exame
da Ordem. Isso mostra a importancia
do exame, porque, enquanto o Minis-
tério de Educacdo ndo estiver estru-
turado, ndo possuir mecanismos para
fiscalizar suficientemente os cursos, o
exame exerce esse papel. Durante o
primeiro e o segundo governo de Fer-
nando Henrique e parte do primeiro
governo de Lula, foram 12 anos de uma
politica absolutamente irresponsavel
de abertura de cursos. E importante
que o setor publico interfira no setor
privado e vice-versa, mas isso nao jus-
tifica a existéncia de faculdades de ma
qualidade, de faculdades caga-niqueis,
de grupos que nao tém comprometi-
mento com o ensino, que trazem um
resultado perverso para todos. Hoje
o Brasil ostenta um ndmero chocante:
segundo o Conselho Federal, nds te-
mos a terceira maior quantidade de ad-
vogados do mundo, sé perdemos para
a India, que tem uma populacéo cinco
vezes maior, e para os Estados Unidos,
que é um pafs marcado pela cultura
da litigiosidade e pelo associativismo
muito presente na democracia norte-
americana.

ADVOCATUS - Como a OAB se posicio-
na diante desse contraste?

JAYME ASFORA - O diretor da Escola
de Direito da Fundacao Getdulio Vargas
(RJ) e membro do Conselho Nacional
de Justica, Joaquim Falcdo, tem um
artigo intitulado “Os Dilemas da OAB”,
que questiona exatamente isso. O que
é que a OAB vai fazer? Ela ndo pode
simplesmente impedir o aumento de
novos cursos, mas ela pode atacar o
mau uso do direito, o curso de ma qua-
lidade. Ndo sé reforcando, estimulan-
do, apoiando a politica mais rigorosa
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do Ministério, dando parecer quanto
a autoriza¢do ou quanto ao reconheci-
mento das universidades, mas também
indo as instituicdes; mesmo nao tendo
poder para punir o curso, a OAB pode
ir 1a. Além de apurar as denuncias pela
ouvidoria, nds estamos, a partir deste
semestre, participando mais proativa-
mente, enviando relatérios ao MEC e a
OAB federal que possam incrementar
essa politica mais rigorosa do MEC.
Hoje, infelizmente, ndo hd como impe-
dir o acesso de muita gente sem quali-
ficagdo ao mercado, porque sdo 1,1 mil
cursos, e a quantidade de bacharéis é
enorme. Entdo, o exame da Ordem en-
tra como um regulador fundamental,
que complementa a acao do Ministé-
rio da Educacgdo. Por isso ele precisa se
manter rigido, muito bem estrutura-
do e cada vez mais apoiado por todos
nos.

ADVOCATUS - Muitas vezes o estu-
dante consegue se graduar, passa no
exame da Ordem, mas, ainda assim,
precisa de qualificacdo. Nesse cenario,
a Escola Superior de Advocacia (ESA)
temsidoumcomplementonatrajetéria
profissional desses advogados?

JAYME ASFORA - Com certeza. S3o eta-
pas que se seguem e se complemen-
tam. Muitos cursos sdao verdadeiras
fabricas de ilusdes. Fica claro que es-
ses bacharéis precisam de muito mais,
além do exame da Ordem, para estar
qualificados, com condic¢bes reais de
enfrentar um mercado dificil, comple-
xo e com um nivel de competitividade,
de concorréncia, muito acirrado, es-
pecialmente neste momento que vive
Pernambuco. Uma quantidade enorme
de novos servicos e investimentos esta
sendo gerada, notadamente no Com-
plexo de Suape, e outros investimen-
tos também no interior do Estado, em
Petrolina e Caruaru. Além disso, muitos
advogados de outros Estados, e até de
escritdrios internacionais, estao vindo
para Pernambuco e concorrendo de
maneira predatdria. Dessa forma, ndo
podemos fazer reserva de mercado.
O que a OAB precisa fazer é qualificar
os profissionais da regido e trazer para
0s seus escritdrios. E para isso entra

8 Revista Advocatus

Acredito que deveriamos
agir de maneira mais
proativa, pois entre

a autorizacgdo,
o reconhecimento da
autoriza¢do e a renovacao

do reconhecimento se
passam anos.

a ESA. A ESA tem sido uma notavel e
valiosissima ferramenta na qualifica-
¢do e aperfeicoamento do profissional
de direito, especialmente advogados,
estagidrios e estudantes. De mesma
forma que a economia pernambucana
vem se expandindo para fora dos limi-
tes do Grande Recife, seria natural que
a ESA também seguisse esse caminho.
Por isso, inauguramos no ultimo dia 17
de novembro a nossa sucursal de Ca-
ruaru e, ainda em dezembro, vamos
inaugurar a de Petrolina. Na atual ges-
tdo isso tem se verificado de maneira
ainda mais marcante, porque a institui-
¢do estd preocupada nao sé em man-
ter a grade tradicional de cursos, mas
em buscar novos cursos que tornem o
profissional pernambucano mais com-
petitivo.

ADVOCATUS - Quais as ferramentas
utilizadas pela ESA nessa busca pela
qualidade?

JAYME ASFORA - Vi um exemplo disso
com o curso de gestdao de escritdrio
oferecido recentemente. Os escritd-
rios hoje, principalmente os maiores,
precisam ser geridos como empresas
mesmo, pelo nivel de complexidade
das relagbes econdmicas e sociais. A
procura enorme dos advogados prova
que esse curso é importante, e ele
nunca tinha sido feito pela OAB. O

segundo ja foi marcado para outubro.
Fora isso, a ESA ndo se descuida de
nenhum dos temas importantes para a
advocacia. Ela também deu inicio, em
parceria com a Universidade Catdlica,
a um curso que discute os cinco anos
do Cddigo Civil. O Cédigo Civil regula
quase tudo em nossa vida, relacdes
sucessoOrias, relagdbes em familia,
relacbes empresariais, enfim, é de
extrema importancia. Ha pouco a ESA
também discutiu o novo Cdédigo de
Processo Penal, que é fundamental
para modificar e atualizar a legislagao
penal. Entdo, a ESA vem se tornando
imprescindivel e para permanecer as-
sim é importante que ela se renove.
Outro exemplo foi o congresso que dis-
cutiu os 20 anos da Constitui¢ao Brasi-
leira e que trouxe ao Recife nomes
importantes do meio juridico nacional.
A gestdo que tem a frente o Dr. Ron-
nie Duarte tem mostrado isso, inven-
tividade, criatividade. Ela tem buscado
capacitar e fortalecer o profissional
pernambucano para competir em um
mercado acirrado, com muitas opor-
tunidades de negdcios. Porque, se o
advogado ndo se qualifica, perde mer-
cado, e com isso Pernambuco também
perde emprego e renda. Além disso,
novas ferramentas tém sido criadas,
como, por exemplo, cursos de pds-gra-
duagdo, entre eles o de processo pe-
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A Setta Combustiveis

esta crescendo
com o Nordeste

nal, que é o mais barato do mercado e

nal do advogado. A revista precisava

nossos livros. Estou ansioso e acho

4 tem qualidade que ndo deixa a desejar  renascer de maneira completamente due€ad AdvocaEus coroa uma nova fase
a nenhum curso do pais. Professores  diferente, ndo podia ser uma revista da nossa gestao.
do Sul, do Sudeste, de Pernambuco, estatica, academicista, velha, arcaica,
todos doutores e mestres muito bons.  ela precisava vir como esta, inspirada ADVOCATUS - Qual é o resultado con-
Outra coisa € que também estdosendo  nas melhores revistas de direito do creto desse conjunto de acées?
2 engendrados cursos de pés-graduagao  pais, como a revista da Associagdo de JAYME ASFORA - Tudo isso se in-
= ~ .y gratuitos, nas areas de processo civile  Advogados de Sdo Paulo. AAdvocatus sere numa politica macro, na di-

direito civil. Nunca a ESA tinha ofere-
cido cursos de pds-graduagdo. Isso é
muito louvdvel e me deixa muito orgu-
lhoso.

ADVOCATUS - O que o senhor achou
da novarevista da ESA?

JAYME ASFORA - A revista tem um va-
lor inacreditavel, dificil de dimensionar

facilita o acesso a informacao de uma
grande parte da classe. Ela também
agrega valor a terra. Aqui ha tantos
grandes nomes do direito tributdrio,
por exemplo. Entdo é importante
valorizar esses profissionais em uma
revista atual, dinamica. Paraisso é ne-
cessario que as pessoas contribuam
com sugestdes, através dos meios ele-

retriz de nossa gestdo, que busca
reaproximar o advogado da OAB
e, Nno mesmo patamar, reaproxi-
mar a sociedade da OAB. A revista
Advocatus, os cursos daESA, apreocu-
pagao com a gestdo de escritdrio e ou-
trostemasimportantessao elementos
que devemos conjugar ao exame da
Ordem. A qualificagdo do advogado,

B hoje. Ea OAB sempre teve umarevista,  trénicos e dos meios tradicionais. A feita pelas escolas de advocacia,
s assimcomo a ESA sempre teve esse pa-  revista pereniza o legado da ESA e da notadamente a ESA, cada vez mais se
8 pel impulsionador da qualificagdo, do ~ OAB e contém documentos que pode-  torna um motivo de comemoragdo e
aperfeicoamento técnico e profissio-  rdo ser guardados como guardamos de estimulo para seguir em frente.
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A licao de Calamandrei, os vasos
comunicantes e o direito do advogado
ser recebido pelo magistrado

Por José Rogério Cruz e Tucci

Advogado em Sdo Paulo. Ex-Presidente da AASP. Professor
Titular da Faculdade de Direito da USP. Ex-Presidente da Co-
missao de Pés-Graduag¢do da Faculdade de Direito da USP. As-
sessor ad hoc da FAPESP.
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1 Interagdo profissional entre advogado e juiz

E sabido que, no dia a dia do foro, deve o advogado
procurar relacionar-se de modo cordial e urbano com todos
os demais integrantes da atividade forense - juizes, promo-
tores, escrivdes, escreventes, oficiais de justica etc.

Eisso, por 8bvio, sem que se cogite de qualquer transigén-
cia atinente a garantia de liberdade de que tradicionalmente
desfruta o advogado no exercicio de seu munus. Nao se pode
supor que a moderagdo prejudica a energia. Tenha-se presente
que os causidicos mais implacdveis sdo precisamente os que
traduzem as violéncias por delicadezas de desprezo e ironia.

Inseridos, ex vi legis, no mesmo plano hierarquico, o
advogado e o juiz jamais devem externar, na pratica do res-
pectivo oficio, qualquer ressentimento pessoal.

Fazendo-o, o advogado corre o risco de ndo se colocar
no lugar de defensor mas no da prépria parte. E claro que a
solidariedade com o cliente deve manifestar-se discretamen-
te, sem ostentacdo, sem espirito de vinganga - respeitado, em
qualquer hipdtese, o colega que advoga pela outra parte -,
para que ndo seja tangida a independéncia profissional.

Ja o juiz que falta ao respeito ao advogado, ignora que
beca e toga obedecem a lei dos liquidos em vasos comunican-
tes: ndo se pode baixar o nivel de um, sem baixar igualmente o

nivel do outro (cf. Piero Calamandrei, Eles, os juizes, vistos por
nds, os advogados, tr. port., 3% ed., Lisboa, 1960, pag. 54).

Aduza-se, por outro lado, com Maurice Garcon, que,
para ser assegurada a sua independéncia, o advogado deve
evitar qualquer familiaridade com a magistratura que se re-
lacione com o ministério da profissdo. Sucede, com frequ-
éncia, em nosso ambiente juridico, haver entre advogado e
juiz relacbes de intimidade provindas, ndao do foro, mas do
trato social. Se assim for, nem de perto nem de longe, de-
vem transferir-se estas relagcdes para assuntos que ao advo-
gado cumpre zelar e que o magistrado tem de conhecer por
dever de oficio. Qualquer coléquio sobre tal matéria pode
interpretar-se como solicitacdo e deixar os dois interlocuto-
res em situa¢do, no minimo, constrangedora (O advogado e
a moral, tr. port., Coimbra, 1963, pag. 119-120).

Como ja tive oportunidade de escrever, em artigo inti-
tulado Do relacionamento juiz-advogado como motivo de
suspeicdo (Revista do IASP, vol. 1,1998, pag. 83), a intimida-
de entre o advogado e o juiz pode, assim, ser também fonte
de desagraddveis embates. Na verdade, pode dar-se o caso
de, em determinada questdo, o advogado estar em franca
oposi¢ao ao juiz, mas, dadas as relacdes de amizade com
o0 magistrado, enveredar por transigéncias que afetem os
interesses do cliente. Ndo ha ddvida de que estas transigén-
cias sdo inadmissiveis; “nenhuma consideracdo de cunho
sentimental pode desviar o advogado do cumprimento do
seu dever; e ainda que lhe custe ter de escolher entre os
apelos do coracao e os da consciéncia, ndo pode hesitar”
(cf., ainda, Garcon, O advogado e a moral, cit., pag. 120.).

Adverte, a propdsito, Angel Ossorio Y Gallardo que o
advogado jamais pode abdicar dos elementos coligidos em
beneficio da defesa da causa que lhe é confiada, por moti-
vos de respeito, amizade ou delicadeza. Quando o advoga-
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do enverga a toga renuncia a tudo que ndo esteja a servigo da
defesa... (A alma e a toga, tr. port., Coimbra, 1956, pag. 44).

2 Aunificagdo e a quebra de identidade dos tribunais
de S3o Paulo

E notdrio, no meio de nossa comunidade juridica, que o
exercicio profissional na Comarca de Sao Paulo tem sido re-
almente arduo. Além dos percalcos de ordem administrativa
e burocratica, que agravam, em muito, a atividade forense,
a grande maioria dos advogados, nos dias de hoje, ja ndo se
conhecem e também nado conhecem os juizes. A rotatividade
nas varas e nas camaras dos tribunais tem sido enorme.

Mas ndo € sé. A unificagdo dos drgdos colegiados de
segundo grau, ocorrida por forca da EC 45/2004, acarretou
acentuada quebra de identidade dos tribunais, em detrimen-
to da qualidade dos respectivos julgamentos.

E isso tudo, de certo modo, pelo menos na Comarca de
Sao Paulo, contribuiu para dilatar aimpessoalidade e aumentar
a distancia no relacionamento dos atores das carreiras juridi-
cas. No passado, esta situagao se verificava de forma mais fre-
gliente no ambito da Justica Federal, em particular, de primei-
ro grau. A esse respeito, inclusive, hd muitos anos, em palestra
proferida, salvo engano, na Associacao dos Advogados, afir-
mou, em tom irénico, o Min. Moreira Alves, que era mais facil
para o advogado entregar memorial nas maos de um ministro
do Supremo Tribunal Federal, do que ser recebido, aqui em Sao
Paulo, no gabinete de um magistrado federal de primeiro grau.
E evidente que h3 excecdes, mas tal dificuldade continua nos
dias atuais. Até mesmo a disposicdo fisica dos gabinetes nas
dependéncias da Justica Federal € estratégica.

3  Dever legal de receber o advogado

Chegando aos 30 anos de exercicio profissional e diante
deste cenario desolador, tem-me causado imensa perplexi-
dade certo comportamento crescente de alguns magistra-
dos, de inequivoca tendéncia reaciondria, que se recusam a
receber advogado em seu respectivo gabinete de trabalho.
Alguns conhecidos desembargadores agem, até, com ines-
condivel hipocrisia, quando, por meio de seus assessores,
designam data e horario ao advogado, desde que este esteja
acompanhado do procurador da outra parte!

Recordo-me de tempos pretéritos, nos quais a consci-
éncia do dever funcional e a lhaneza no trato marcavam a
personalidade da grande maioria dos desembargadores que
construiram o prestigio do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo.
Recebiam sim os advogados. Fui recebido, no Paldcio da Jus-
tica, hd 30 anos, ainda no inicio do exercicio de minha profis-
sdao de advogado, por vdrios magistrados.
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Lembro, ademais, que, em passado ndo muito remoto,
o memorial apresentado pelos advogados era efetivamente
considerado pelos componentes da camara e o respectivo
julgamento era visivelmente colegiado!

Hoje, é certo, os tempos mudaram, a quantidade de re-
cursos cresceu muito... Ndo obstante, tenho convic¢do de
que expressivo nimero de desembargadores de nosso Tribu-
nal de Justica, norteado pelos mesmos propdsitos daqueles
antigos magistrados, continua dando a devida atengdo ao di-
reito das partes litigantes, visto que recebem os advogados
em seus gabinetes de trabalho. Muitos deles nem mesmo exi-
gem agenda de data e horario!

Verifica-se, ademais, que o desconhecimento do usus
fori, da lei e da jurisprudéncia talvez exacerbe o referido com-
portamento.

Em primeiro lugar, porque, como bem sabem os advo-
gados experientes, sempre foi e é costume, no meio forense
paulista, a entrega pessoal de memorial aos integrantes da
turma julgadora. Diria até que, dependendo da natureza da
demanda, tal praxe torna-se mesmo imperativa.

Pela vertente legal, dispGe a LOMAN (LC 35/79), no art.
35, 1V, que é dever do magistrado “atender aos que o procu-
rarem a qualquer momento, quando se trate de providéncia
que reclame e possibilite solu¢ao de urgéncia”.

O art. 7% VIII, da Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia),
que, a evidéncia, esta em vigor, autoriza, como direito do ad-
vogado, “dirigir-se diretamente aos magistrados nas salas e
gabinetes de trabalho, independentemente de hordario pre-
viamente marcado ou outra condi¢do, observando-se a or-
dem de chegada”.

Ademais, é difundida, a propdsito, a precisa e democra-
tica determinacdao do CNJ, no sentido de que: “O magistrado
é SEMPRE OBRIGADO a receber advogados em seu gabinete
de trabalho, a qualquer momento durante o expediente fo-
rense, independentemente da urgéncia do assunto, e inde-
pendentemente de estar em meio a elaboracao de qualquer
despacho, decisdo ou sentenca, ou mesmo em meio a uma
reunido de trabalho. Essa obrigacdo se constitui em um dever
funcional previsto na LOMAN e a sua nao observancia pode-
ra implicar em responsabilizagdo administrativa” (Pedido de
providéncias n. 1.465, Cons. Marcus Faver, j. 4.6.07). Confira-
se, arespeito, STJ, 1° T., RMS n. 13.262-SC; 2° T., RMS n. 15.706-
PA; 1 T., RMS n. 18.296-SC.

Conclui-se, assim, que, se por um lado, o exercicio da ad-
vocacia, no atual momento, passou a ser muito mais comple-
xo, dificil e impessoal, por outro, o advogado continua sendo
titular do direito de ser recebido, sem qualquer distincao, pe-
los magistrados de primeiro e segundo grau.

A indignidade como causa
de escusabilidade
do dever de alimentar’

Por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka

Doutora e Livre Docente em Direito pela Universidade de
Sdo Paulo (USP). Professora Associada do Departamento
de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo. Membro fundador e Diretora Nacional, para a
Regido Sudeste, do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
- IBDFAM.

Sumdrio: |. Primeira reflex3o: a dignidade é um valor intrinse-
co ao ser humano; a indignidade é uma afronta a este valor.
II. Doutrina exemplar. lll. Procurando definir indignidade nas
relacbes de familia. IV. Indignidade em familia. V. Solidarie-
dade: uma pratica que responde a um dever de assisténcia
mutua. VI. A solidariedade inspira a derrota a indignidade. VII.
Um belo horizonte.

O paragrafo tnico do artigo 1.708 do Cédigo Civil men-
ciona a indignidade como causa de escusabilidade do dever de
alimentar. Apesar da evidente relevancia do assunto, e de haver
considerdvel discussdo acerca das situagdes que resultam na
escusabilidade do dever de alimentar, este paragrafo dedicado
exclusivamente a indignidade é praticamente desconhecido.

Hoje, felizmente, se fala muito sobre dignidade, na
doutrina e nos tribunais, em decorréncia de uma re-apropria-
¢ao do conceito juridico de dignidade da pessoa humana. A
doutrina familiarista, por sua vez, tem dedicado textos belis-
simos ao tema da dignidade, manifestacao muito feliz do que
ha de melhor no interior da relacao entre direito civil e direi-
to constitucional. Mas ocorre que, no amago do direito civil,
o conceito aparentemente inverso ao de dignidade - vale
dizer, o conceito de indignidade - esta presente de maneira

determinante. Fala-se, no Cédigo Civil, de indignidade como
causa de escusabilidade do dever de alimentar, mas também
como causa de exclusdo do direito a heranca ou a sucessdo.
O Cédigo Civil e a doutrina, portanto, mencionam a “conduta
indigna” como uma prética suficiente para retirar — do credor
de alimentos ou do herdeiro — um ou outro direito de extrema
relevancia para a sua subsisténcia ou para a preservacao de
seus interesses patrimoniais, tocando fundo o cerne das rela-
¢Oes de direito privado.

Muito pouco discutida entre juristas civilistas e consti-
tucionalistas, a indignidade € um conceito tao obrigatdrio e
relevante quanto o conceito de dignidade, ainda que costu-
me ocupar um lugar completamente diferente e sirva de re-
ferencial para discussdes de outra ordem. E preciso prestar,
aindignidade, a mesma atengdo que se concede a dignidade:
como buscarei mostrar, embora ambas digam respeito a pro-
blemas diferentes no interior do ordenamento, tém uma rela-
cao profunda que aponta, num e noutro caso, para a pessoa
humana ou, como seria mais preciso e mais precioso dizer,
para a natureza humana.

1 Palestra proferida no | Congresso Pernambucano de Direito Ci-
vil - em homenagem ao Prof. Silvio Neves Baptista (UFPE), em 25
de setembro de 2008, promovido pela Escola Ruy Antunes e pela
UNICAP.
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A dignidade da pessoa humana é um valor intrinseco ao
ser humano; a indignidade é uma afronta a esse valor. As ve-
zes, me parece que a doutrina e os tribunais ainda nao se aper-
ceberam plenamente disto, salvo raras e honrosas excegoes.

Il. O assunto no Cédigo Civil brasileiro e na doutrina nacional
Eis o artigo 1.708 e seu correspondente pardgrafo tnico:

Art. 1.708. Com o casamento, a unido estdvel ou o concu-
binato do credor, cessa o dever de prestar alimentos.
Paragrafo tnico. Com relagdo ao credor cessa, também,
o direito a alimentos, se tiver procedimento indigno em
relagdo ao devedor.

Embora seja certo, acima de tudo, que o dever de pres-
tar os alimentos é prioritario nas relacdes familiares, jamais
devemos esquecer os motivos que levam a reconhecer uma
tal obrigacdo. Pode-se distinguir em pelo menos quatro situ-
acoOes principais este dever de prestar alimentos: dever dos
ascendentes perante os descendentes, dever dos descendentes
perante os ascendentes, dever entre cOnjuges e — 0 caso que
aqui mais nos interessa — dever entre ex-conjuges. Nos trés pri-
meiros casos, temos a familia constituida, ainda que segundo
diferentes papéis; no ultimo, a familia desconstituida, embora
nao seja o Unico exemplo de familia desconstituida em que
possamos pensar.

Na familia que se mantém constituida, e por tradicao,
cabe aos chefes de familia prestar alimentos — ou assisténcia
- na constancia da vida familiar ou das relagfes familiares, e a
forma mais evidente deste fato estd na obrigacdo dos pais em
garantir o sustento e desenvolvimento dos filhos, como na obri-
gacao dos filhos adultos em garantir o amparo e condignidade
dos pais, ou no dever de mutua assisténcia entre os conjuges.
Em todas essas relagdes ha a presenca da dignidade humana
como referencial a justificar tanto a necessidade de assistén-
cia quanto o reconhecimento da prépria dependéncia, e en-
quanto durarem tais relacdes de dependéncia e assisténcia
durard a prdpria constituicao familiar.

Mas ha a familia que se desconstitui, seja aquela em que
os filhos se separam dos seus pais, aquela em que seus pais
se separam de seus filhos, aquela em que os pais ou conjuges
se separam entre si, seja qualquer outra em que um dia tenha
havido relacao de dependéncia afetiva e econdmica e foi pro-
vocada uma ruptura inconcilidvel. Perceba-se que nao se trata
apenas de uma modifica¢do nas relagdes familiares, no senti-
do de se ter deixado aquela posicdo original — em que simples-
mente havia certa relagdo harmoniosa de dependéncia — mas
no sentido de se ter transformado, natural e positivamente,
num outro tipo de relagdo harmoniosa de dependéncia ou, sim-
plesmente, numa situagdo resultante do encerramento harmo-
nioso de qualquer relacao de dependéncia.
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Por exemplo, uma situag@o em que filhos se mantinham
por anos dependentes dos pais e passam, por um desenvolvi-
mento natural da vida e das relagbes sociais, a conquistar a
prépria autonomia material e afetiva. Aqui, aquela familia ori-
ginal passou por um processo de transformacgdo que a mantém
unida num outro formato, em que o sentido das relacoes foi
modificado - e no qual se incluiu a finaliza¢do de certo proces-
so de dependéncia — mas os integrantes da familia ainda se
reconhecem como tais.

Mas, por outro lado, quando falamos aqui de familia
desconstituida, referimo-nos a uma familia em que se per-
dem esses lacos de reconhecimento, em que de uma situagao
de dependéncia e assisténcia se passa para uma situac¢do
de estranhamento, oposic¢do e negacdo mutua entre os fami-
liares ou ex-familiares. Mantendo ainda o exemplo de uma
familia em que ha pais e filhos, pode-se falar em familia des-
constituida neste sentido quanto, por iniciativa de um dos
pais, os filhos sao abandonados. A relacao familiar se perde
do ponto de vista do pai que abandona, mas se mantém -
numa situagdo dramdtica — do ponto de vista do filho aban-
donado, que continua dependente. Muito poderia ser dito
a respeito do que é uma familia constituida e do que é uma
familia desconstituida, mas a partir daqui nos restringiremos
a idéia de uma familia desconstituida cujo elemento sempre
presente € a desconstituicdo da relagdo familiar entre pesso-
as responsdveis pela prestacdo de alimentos ou assisténcia.
Numa tal situagdo, entdo, tanto a relagdo familiar como a
rede de assisténcia interna mantida na vida da familia sao
quebradas por iniciativa de um dos membros — usualmente,
aquele que tinha o dever de prover a assisténcia. E o que
acontece, mais corriqueiramente, quando um dos pais de-
cide ndao mais alimentar os filhos, ou quando os filhos recu-
sam ou burlam a assisténcia aos pais que se tornaram seus
dependentes. Aqui, a responsabilidade de prestar assistén-
cia ou alimentos é descumprida e o tecido familiar se desfaz
na mesma propor¢do. Praticamente quase todos os estudos
doutrindrios dedicados ao tema alimentos dizem respeito a
este tipo de situagdo, e os instrumentos que o Cddigo ofere-
ce para garantir a prestacao normalmente dizem respeito a
familias desconstituidas.

Os alimentos e a assisténcia, enfim, parecem ser oni-
presentes apesar do destino de cada familia; mas a verdade
é que ha casos, previstos em lei, nos quais pode desapare-
cer o dever de prestar alimentos. E disto que trata o Art.
1.708 do Cddigo Civil brasileiro.

Segundo o caput do artigo, se o credor, ou seja, o ali-
mentando, concretizar casamento, unido estdvel ou concu-
binato, cessa o seu direito aos alimentos pelo simples fato
de passar a constituir o ndcleo de outra unidade familiar,
0 que implica, de um ponto de vista juridico, a pressuposi-
¢do de que ndao mais depende, o credor de alimentos, do
devedor da familia anterior, seja porque se torna auténomo

economicamente, seja porque se torna dependente econo-
micamente do cénjuge, do companheiro, ou do concubino
atual. Quanto a isto, nada de mais.

O caso desafiador se encontra no pardgrafo Unico do
artigo 1.708, que determina que o direito aos alimentos tam-
bém cessa se o credor - ou seja, o alimentando - tiver proce-
dimento indigno em relagdo ao devedor. A grande questdo
presente é saber o que é, enfim, este procedimento indigno.
A doutrina? pouco fala do assunto, e é o procedimento in-
digno um dos unicos casos em que, independentemente de
haver real situagdo de dependéncia econdmica ou afetiva do
credor ou alimentando, seu direito a alimentos — tdo sacros-
santamente defendido a partir de abordagens inspiradas na
dignidade humana - pode simplesmente ser extinto.

O que se depreende, de modo geral, da doutrina nacio-
nal? &, primeiro, a idéia de que o procedimento indigno é um cer-
to tipo de ofensa, e que tal ofensa pode ser considerada grave o
bastante para mudar o destino das familias. Mas a doutrina pre-
ocupa-se, ou da mais atencdo, as questdes de procedimento in-
digno nas relagbes entre ex-conjuges. E aqui, entdo, caberia esta
questdo: por que propor uma interpretacdo do procedimento
indigno, com tanta énfase, apenas na relagao entre ex-conjuges?
No meu modo de pensar, porque € mais visivel, na relacdo entre
ex-conjuges, o reconhecido animo em prejudicar materialmente
ou afetivamente o outro - e ndo por acaso hd bom nimero de
casos na jurisprudéncia cujo panorama € este.

Ja o interesse ofensivo entre pais e filhos, e mais espe-
cificamente entre filhos contra pais, parece ter uma forca pa-
radigmatica menor, ainda que a experiéncia nos mostre mui-
tos casos deste tipo que, todavia, muitos insistem, ainda, em
ignorar. E importante, certamente, nos basearmos nos casos
concretos e nos julgados para o estabelecimento de novos e
relevantes paradigmas, mas ndo é impossivel que certa mo-
dalidade de procedimento indigno esteja um tanto blindada
no interior da doutrina e no saldo dos tribunais.

Melhor seria, parece-nos, definir o procedimento in-
digno sem a énfase na relagdo entre cénjuges e ex-conjuges.
Antes, segundo penso, seria preciso reconhecer que o proce-
dimento indigno do qual efetivamente trata o Cédigo € uma
realidade em todo tipo de relac¢do familiar e, por isso, caberia
questionar qual é o especifico procedimento indigno que deve
ser considerado relevante a ponto de provocar a extingao do
direito aos alimentos.

O paragrafo Unico do artigo 1.708 nada diz em termos
de definicdao, deixando a cargo de doutrina e jurisprudéncia
a especificacdo de seu sentido. Todavia, um procedimento
interpretativo ndo apenas prudente, como mesmo necessa-
rio, € comparar o Cédigo Civil consigo mesmo, o que significa
buscar, no bojo do Cddigo, o esclarecimento do sentido da ex-
pressao procedimento indigno.

Ora, um caminho prioritario para a compreensdo do
que seja o procedimento indigno deve ser, entdo, aquele que
buscasse o emparelhamento do pardgrafo primeiro do artigo
1708 com outros dispositivos legais que, de alguma forma, o
definem, e ndo um apelo direto a jurisprudéncia, como pri-
meiro manancial interpretativo. Se atentarmos para os de-
mais dispositivos legais registrados no Cédigo, somos ja es-
clarecidos suficientemente por dois deles: o artigo 1.814 e o
artigo 1.962, respectivamente sobre o procedimento indigno
de herdeiros e legatdrios contra o autor da heranga ou legado,
e sobre o procedimento indigno de descendentes contra ascen-
dentes. Os casos de indignidade previstos no artigo 1.963 - so-
bre procedimento indigno de ascendentes contra descendentes
- sdo equivalentes aos do artigo 1.962, pelo que ndo ampliam
a tipologia de indignidades.

Os casos de indignidade sao, portanto e no conjunto
dos dispositivos mencionados, divididos em cinco catego-
rias: a) ofensa fisica (Art. 1.962, I; Art. 1.963, 1), tentativa de
homicidio ou homicidio consumado (Art. 1.814, I); b) caltnia
(Art. 1.814, 1) ou injdria (Art. 1.962, II; Art. 1.963, Il); c) vio-
[éncia ou fraude contra ato de ultima vontade (Art. 1.814, 11);
d) relacdes ilicitas com cénjuge do prestador de alimentos
(Art.1.962, lll; Art. 1.963, lll); ) desamparo (Art. 1.962, IV; Art.
1.963, IV).

O que essas categorias tém em comum é o fato de
cada uma delas ser um tipo de violéncia e, em seu conjunto,
naoesgotarem as possibilidades de ofensa ou violéncia a que
se poderia designar por procedimento indigno. Em suma, o
que o préprio Cédigo nos mostra é que a indignidade é ndo
um valor, mas uma certa pratica — e especificamente uma prd-
tica violenta* — cuja natureza € a de atentar contra a integri-
dade fisica ou moral da pessoa que lhe presta os alimentos
ou a assisténcia: procedimento indigno, portanto, € violéncia.
A doutrina, cabe reconhecé-lo. Cabe identificar o tipo de vio-
Iéncia que a indignidade &, ou se toda violéncia constitui uma
indignidade juridicamente relevante.

Em todas as cinco hipdteses antes mencionadas, te-
mos uma clara manifestagdo violenta e uma indubitdvel re-
velacao de como esta violéncia é préxima de nds, que even-
tualmente a assistimos a distancia. E porque é assim, parece
limpido afirmar que ndo hd como limitar — em rol taxativo
- 0s casos de violéncia pelos quais podem passar as relagoes
entre familiares ou entre ex-familiares, tanto na vida vivida

2 Recomendo a leitura de Silmara Juny de Abreu Chinelato, Comen-
tarios ao Cédigo Civil, vol. 18, Sdo Paulo, Saraiva, 2004.

3 Recomendagao de leitura: Anténio Carlos Mathias Coltro e Marilia
Campos Oliveira e Telles, “Aindignidade sob a perspectiva da obriga-
¢ao alimentar no Direito Civil Brasileiro, a ser publicado na Revista de
Direito das Familias e das Sucessdes — IBDFAM.

4 ‘“Violéncia”, neste caso, em seu sentido filoséfico, primordialmen-
te, para ser juridico depois.
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nas familias ainda ndo desconstituidas, como nas familias ja
desconstituidas.

Exatamente assim, quero pensar: a indignidade ndo é
uma exclusividade das familias desconstituidas, mas ela pode
ser — e € — um ingrediente rotineiro das familias constituidas,
em que a assisténcia é prestada espontaneamente.

Ou seja, no que respeita ao paragrafo Unico, qualquer
pessoa em qualquer relacao familiar, pode ser identificada
como credor ofensor. Por que qualquer pessoa? Porque o cul-
tivo da ofensa nao é prerrogativa exclusiva das relagdes entre
conjuges e ex-cOnjuges, embora estes sejam os casos mais
costumeiramente conhecidos e tratados no beligerante palco
do Poder Judicidrio.

lll. Procurando definir indignidade nas relagées familiares.

Como definir a indignidade? Serd possivel encontrar
um conceito juridico de indignidade? Haverd quem ja propo-
nha um conceito juridico de indignidade? Serd que o conceito
de indignidade n3o €, na verdade, um conceito que se encon-
tra fora do direito, que precisa ser apropriado por este ou a
ele adaptado apenas, mas cujas regras de estabelecimento e
aplicagao nao seguiriam o arbitrio do jurista? Assunto para se
pensar, sempre mais detidamente. Assunto para reflexao!

Bem, pensando nos elementos que temos de saida -
basicamente, a descri¢dao dos procedimentos indignos tal
como aparece nos artigos 1.814 e 1.962 —, ndo dispomos de
muitos elementos além da evidente aproximacao entre indig-
nidade e violéncia. E, se recorrermos as adigdes de contetdo
oferecidas pela jurisprudéncia, esta parece reconhecer, como
indignidade, a violéncia da ingratiddo e do abandono, e ne-
gar que seja tal violéncia qualquer comportamento tido como
natural a simples busca do bem-estar. Ora, ndo sao, de fato,
muitos elementos a fim de se chegar a um conceito livre de
equivocos. Ao contrdrio, a partir de um tal conjunto de refe-
réncias podemos apenas chegar a uma nocao que tende a se
confundir com outras formas de violéncia, com outras formas
de conflito, outras formas de estranhamento...

Uma pista a mais, talvez, fosse o conceito aparente-
mente oposto: dignidade. De fato, temos a mao, cada vez
mais discutido e desenvolvido, um conceito de dignidade. Mais
do que isto, terlamos a mao um conceito juridico de dignidade,
em oposicdo, por exemplo, ao que seria um conceito filosofi-
co de dignidade. Assim sendo, seria vidvel investigar o sentido
de indignidade a partir de um outro conceito, mais especifica-
mente, o de dignidade? O que sabemos acerca de dignidade,

tal como ela aparece no mundo juridico?

Por dignidade chegamos tanto a nogao de uma notorie-
dade publica — uma valoragao social com base no cargo, na dis-
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tincdo, na influéncia, concepcdo que nao € a que nos interessa
—quanto a nogao de um valor intrinseco ao homem — uma valora-
¢ao com base em algo que pertence a natureza humana, e esta
€ anoc¢ao que nos interessa, e € a que esta estampada na Consti-
tuicdo Federal sob a expressao dignidade da pessoa humana.

Eis, portanto, o que é a dignidade da natureza humana
mencionada como principio constitucional: um valor reconhe-
cido a cada homem por ser indefectivelmente racional e en-
quanto ndo for tratado como se fosse uma coisa, porque, ao
coisificar o homem, ndo lhe retiramos a dignidade — que nao
tem como ser retirada dele porque € idéntica a sua natureza
-, mas negamo-la, ignoramo-la.

Porisso, parece ser justo afirmar: enquanto a dignidade é um
valor (e um valor intrinseco e imutdvel), a indignidade é uma prdtica
(e uma pritica aviltante e violenta). Logo: dignidade e indignidade
ndo sdo concepgdes contrdrids, porque ndo sao congéneres.

Se assim é, eis uma tentativa de conceito juridico do
que seja indignidade, se me permitem intenta-lo, ao menos
para deixar o registro, neste formiddvel VI Congresso do IB-
DFAM: no Direito de Familia, a indignidade € uma ofensa violen-
ta que deliberadamente visa destruir a relacdo familiar a partir
da destruicdo do outro nesta relagdo.

Vale dizer: onde houver interesse em destruir o outro
da relagao familiar, a prépria relagdo familiar se tornard invia-
bilizada. Por respeito a dignidade da pessoa humana, cabe,
entdo, evidenciar que tipo de violéncia é a indignidade, espe-
cialmente quando vivenciada nas relagdes de familia.

IV. Indignidade em familia

Poucas relagdes sao tao propicias a violéncia recipro-
ca quanto as relagdes de familia. Embora possamos ter uma
idéia romantica ou pueril da vida familiar, a verdade é que, as-
sim como ndo hd modelo de familia, cada relagao familiar em
particular é, por vezes, marcada por situacdes de confronto
que ultrapassam os limites do respeito e da civilidade. Isso
acontece menos ou mais, mas sempre acontece em algum
momento. Ou seja, cada um de nds tem a experiéncia da pra-
tica da ofensa em seu histdrico familiar. Nem poderia ser di-
ferente, visto que a familia é apenas mais uma forma de vida
social - a mais importante, talvez, dado ser o nucleo social
de origem e nossa referéncia por toda a vida —, e a vida em
sociedade € definida também pelas situacdes de confronto,
disputa e, por causa destas, de ofensividade e de violéncia.
Nao ha vida social sem este perfil; ndo ha vida familiar sem
participacdo ou repercussao destas mesmas quebras. Infeliz-
mente, talvez eu gostasse de dizer...

Mas voltemos aquele pardgrafo unico do art. 1.708
do Cédigo Civil. Que relagdo ele guarda com o que dizemos

aqui? O procedimento indigno de que trata aquele paragrafo
é, justamente, o correspondente a este ataque do credor de
alimentos contra o devedor de alimentos. O procedimento
indigno, a indignidade, é¢ uma agdo pela destrui¢ao do outro,
€ uma violéncia, no interior ou por conta da prdpria relacao
familiar ou afetiva. N@o se trata de qualquer uso de forca -
tanto forga afetiva, quanto forga fisica —, mas sim um uso
violento de alguma forga capaz de destruir ou enfraquecer
o outro. Digamos que um alimentando se defenda de agres-
sdes fisicas por parte do alimentante; ndo se configura, ob-
viamente, comportamento indigno, mas antes uso legitimo
daforca para se defender. Mas no caso apontado pelo artigo,
quando houver violéncia produzida pelo alimentando contra
o alimentante, serd possivel intentar a extingdo da obrigacao
de prestar alimentos.

Pensemos num caso exemplar. Um homem paga pen-
sdo alimenticia a ex-mulher. A relagdo material entre ambos
é, com sua separacao judicial, reconstituida na forma de uma
dependéncia material, como se vé. Porém, a mulher passa a
ter comportamento indigno em relagdo ao alimentante. O
que quer isso dizer? Nao quer dizer que ela ndo possa ter ou-
tros relacionamentos (desde que ndo seja casamento, unido
estavel ou concubinato, pois nestes casos aplicar-se-ia o caput
do artigo 1.708, e estamos a considerar a hipdtese do para-
grafo (nico deste dispositivo, agora), mas quer dizer que a
indignidade que ela perpetra contra o alimentante, de nature-
za afetiva ou fisica, é voltada deliberadamente a destrui-lo, a
enfraquecé-lo de alguma forma, a inviabilizar sua felicidade.

Num caso assim, entao e exemplificativamente, configurar-
se-a a ocorréncia de procedimento indigno, intentado pelo legisla-
dor brasileiro, neste pardgrafo tnico do art. 1.708 do Cédigo Civil.

V. Solidariedade: uma pratica que responde a um dever de as-
sisténcia mdtua

O que leva uma familia a sua desintegragao afetiva? Quan-
do uma familia se desconstitui e a partir disto se inicia uma nova
fase marcada pela prestacdo de alimentos, o que isto significa?

Antes de tudo, parece significar que aquele nucleo fa-
miliar ndo tinha mesmo mais como funcionar, estando os seus
integrantes em disputas acirradas por poder. No entanto, tam-
bém parece que, mesmo separados os corpos, a dependéncia
animica ainda se mantém. A familia fracassa ndo quando tem,
como termo, uma separagdo, mas, sim, sempre que ndo conse-
gue formar seus integrantes para a prépria autonomia. Nao ha
nesta afirma¢do nenhum juizo moral, nenhuma reprovacgo. E
apenas a constatagdo de um dado essencial da realidade. No
caso da prestagao de alimentos, a familia desconstituida nao
foi potente o bastante para viabilizar a autonomia do que se
tornou alimentando, mas isso decorre de um mau gerencia-
mento dos instrumentos materiais da familia, e ndo de uma

impossibilidade, inscrita na natureza do provido, de manter-se
a si mesmo. A prestacao de alimentos é uma necessidade ja
da vida didria de uma familia constituida; ela continua em cer-
tos casos de familia desconstituida porque, a despeito de nao
mais serem vidveis os interesses comuns, restam deveres ou
direitos assistenciais por parte de seus integrantes.

O fundamento para estes deveres/direitos assistenciais
tem, por base, a solidariedade (grande tema deste VI Congres-
so, afinal), mas ndo a solidariedade compreendida como um
valor em si, mas como uma prdtica motivada pelos valores de
generosidade e de humanidade. A solidariedade, vista por este
viés, é uma pratica que responde a um dever de assisténcia mu-
tua, e este dever vem da constatacdo de que, se ndo houver
esta colaboragdo, toda relacdo humana é enfraquecida, todas
as instituicGes sdo postas em risco (inclusive a familia) e, em
conseq(iéncia, a felicidade individual se torna impossivel. E uma
concepcao muito interessante esta, pelo que consigo sentir,
pois alia a busca pela felicidade individual a um desejo coletivo
por seguranca, que esta nas maos dos proprios individuos.

A solidariedade, enfim, é — como a dignidade — uma es-
pécie de valor, mas principalmente € uma certa prdtica, que
visa ndo apenas combater a conduta indigna como proporcio-
nar uma nova fundagdo para as relagdes familiares ou sociais.

VI. A solidariedade inspira a derrota a indignidade

A prestacdo de alimentos é um direito para o alimen-
tando e um dever para o alimentante, mas € igualmente para
ambos uma estratégia de relacionamento em uma nova or-
dem. O sentido do dever de se prestar alimentos é a garantia
desustentoaalguém que é considerado dependenteeincapaz
de prover seu préprio sustento. Igualmente, significa impor
ao alimentante a condicao de responsavel por outra vida, in-
dependente de disposicao afetiva. Prestar os alimentos é, de
fato, prestar certo tipo de assisténcia. Mas seria isto prestar
solidariedade? Seria isto auxiliar o outro por um dever de soli-
dariedade? Penso que ndo - ainda ndo.

A assisténcia representada pela prestacdo de alimen-
tos — ao menos na maioria dos casos, preservadas as raras e
honrosas exce¢des, sem duvida — ndo é movida por um inte-
resse bdsico do alimentante em assistir ao alimentando, mas
em primeiro lugar tem um cardter coercitivo, tendo como
motivacao fundamental um interesse justificadamente egois-
ta, o de nao ser responsabilizado criminalmente pelo descum-
primento dessa divida civil. H4 uma diferenca essencialmente
determinante entre agir por dever e agir por obrigagao: agir
por dever - ético, moral — é uma expressao da liberdade indi-
vidual, determinada pela consciéncia ou pela razdo do préprio
individuo; agir por obrigacdo — juridica, moral — é uma expres-
sao da serviddo individual, de subordinagao do animo as von-
tades externas.
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Por dltimo, gostaria de rememorar (finalizando) o valor
do combate juridico que nos € proporcionado pelo paragrafo
tnico do artigo 1.708 do Cddigo Civil: antes de um efetivo com-
bate juridico, se deve considerar o combate ético contra a in-
dignidade. E este combate, caros amigos, neste Congresso, € a
prépria solidariedade que se mostra, aqui, como uma reacao a
violéncia que a indignidade é.

Porisso € que € possivel afirmar, como intentamos antes,
que a solidariedade realmente ndo é a assisténcia devida pelos
provedores na vida da familia constituida, ou pelos alimentantes
na vida da familia desconstituida.

Solidariedade, na relacdo entre alimentando e alimentan-
te, € a que é devida pelo alimentando em relacdo ao alimentante.

Sé quando aquele que ofende percebe a validade da so-
lidariedade para com aquele a quem ofende é que sera possivel
vislumbrar, no horizonte, a derrota da indignidade.

VII. Um belo horizonte

A escusabilidade do dever de alimentar € uma medida ex-
trema na relagdo entre os familiares, e na histdria de uma fami-
lia. Mas, como toda crise, ela é uma oportunidade perfeita para
acabar com a guerra que se havia instalado na prdépria familia.
A solidariedade do alimentando em relagdo ao alimentante é a
morte da indignidade, porque é uma a¢ao positiva da parte da-
quele mesmo que agia negativamente.

O que se passa em nosso animo é realmente de nosso
Unico interesse; de interesse coletivo, social, familiar sdo as ati-
tudes que tomamos externamente, a partir disso que sentimos
ou desejamos. Se secretamente odiamos, isso € irrelevante
caso ajamos em favor dos demais e do beneficio comum. Vale
estritamente o mesmo para as relagées humanas nas familias
desconstituidas. E mesmo quando hd a necessidade de se ado-
tar o expediente da escusabilidade do dever de alimentar, isso
ndo impedird o surgimento de novo capitulo nessas relagoes
em particular.

Agora, certamente, devera seguir — ao menos na or-
dem das boas relacdes de civilidade — o que ja sera efetiva-
mente uma conquista relevante para o estabelecimento de
uma concdrdia no distanciamento. Ha relagbes familiares que
nao tém como se desenvolver unidas a partir de certa crise,
e seu desenvolvimento natural encontrard guarida na sepa-
ragao. Por outro lado, ha familias desconstituidas que nao
conseguem se manter separadas, € no novo campo trazido
pelo distanciamento inauguram novas formas de crise ou de
discérdia. Em parte, isso se deve a toda relagdo humana ser
efetivamente marcada por discérdias e disputas; cabe, po-
rém, descobrir o caminho da civilidade, da disputa honesta,
da oposicao nao violenta.
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E assim que as relacdes sociais funcionam, € isso que a
familia também deve ensinar, mas, antes de tudo, é isso que
a familia deve aprender. Se a vida em concdrdia é invidvel na
unido, que seja ela tentada na distancia. Se nem desta forma for
possivel, chegamos no ponto fulcral: serd o caso da extingdo do
direito a alimentos por causa da prépria indignidade contra o
alimentante, situacdo que acaba com as Ultimas armas de que
dispunha o alimentando ao menos sob aquela referéncia fami-
liar minima.

Desde entdo, voltamos a um horizonte estritamente social,
no qual cada um € efetivamente responsdvel por sua prépria vida.
Aindignidade, em parte, era um desejo de irresponsabilidade pe-
rante a vida, de impunidade diante da prdpria indoléncia; e se por
um lado era uma forma de destruir o alimentante, também era,
desde a origem, uma forma de enfraquecimento de si mesmo.

Nao se trata de criar um movimento solidarista na so-
ciedade ou de se voltar ao movimento solidarista que inspirou
pensadores sociais no correr do século XX. Trata-se apenas de
reconhecer que a solidariedade é um ingresso privilegiado na
pacificacdo das relagdes sociais, pois, assim como preserva o
interesse pela realizacdo dos objetivos pessoais, impede que
relacdes mal desenvolvidas sejam entrave para a consuma-
¢ao de tais interesses e, ndo menos importante, para a cons-
trugao de relagdes familiares em que a crueldade ndo precise
ser elemento afetivo determinante.

A solidariedade pode, talvez, ser pensada como um va-
lor; mas ela é principalmente uma pratica, uma atitude, uma
determinada forma de agir-se livremente. E, como toda pra-
tica, esta pode fazer nascer, no animo dos envolvidos na rela-
¢ao, afetos que estavam profundamente ocultados pelabruma
das paixdes tristes — a comecar pelo afeto da generosidade. E
generoso quem faz o bem ao outro sem ser movido por inte-
resses egoistas, nem por temores infundados, o que significa
que se chega, ai, a sensacao de uma pratica que prepara os
animos para a entrega mutua e para o cultivo dos afetos de
alegria, das inumerdveis formas de amor. Uma destas, poder-
se-a descobrir entdo, é o préprio amor familiar, um amor mar-
cado necessariamente pela generosidade, ao mesmo tempo
em que o ddio familiar era marcado pela indignidade.

Pois assim como a indignidade opera onde o édio familiar
ja venceu os afetos de generosidade, a solidariedade, alimenta-
da em parte por um amor por si mesmo, mostra-se caminho
para a redescoberta daquela mesma generosidade e, talvez sé
entdo, para a concepgao de um amor nascido na visdo ativa das
identidades mdiltiplas que ja ha entre os membros de uma mes-
ma vida em familia.

Porque familia é, em esséncia, assisténcia mdtua mo-
vida pelo amor - ainda que precisemos passar pelos infernos
da sociedade para descobrir o auténtico valor das variadas
formas de assisténcia.
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1 AsalteragGes legislativas

A Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008 alterou os arts.
1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, para disciplinar a guarda unilate-
ral e a guarda compartilhada, os quais por sua vez ja haviam
revogado os arts. 9° a 13 da Lei do Divércio (Lei 6.515/77). De
acordo com a nova lei, os referidos artigos passaram a ter a
seguinte redagao:

Art. 1.583 - A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§ 1° - Compreende-se por guarda unilateral a atribuida
aum sé dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584
§5°) e, por guarda compartilhada a responsabiliza¢do conjun-
ta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao
vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

§2° - A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que
revele melhores condi¢c6es de exercé-la e, objetivamente,

mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

I - afeto nas relag6es com o genitor e com o grupo
familiar;

Il - satde e seguranga;

Ill - educacao.

8§ 3° - A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que
nao a detenha a supervisionar os interesses dos filhos.

Art. 1.584 - A guarda unilateral ou compartilhada po-
derd ser:

I -requerida, por consenso, pelo pai e pelamae, ou por
qualquer deles em a¢do auténoma de separacao, de divércio,
de dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar;

Il - decretada pelo juiz, em atencdo as necessidades
especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo
necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.

§ 1° — Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informara ao
pai e a mae o significado da guarda compartilhada, a sua im-
portancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos
genitores e as san¢des pelo descumprimento de suas clau-
sulas.

§ 2° — Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai
quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel,
a guarda compartilhada.

8§3° — Para estabelecer as atribui¢6es do pai e damae e
os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz,
de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera
basear-se em orienta¢do técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar.

8§ 4° - A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimen-
to imotivado de clausulas de guarda unilateral ou comparti-
lhada, podera implicar a reducao de prerrogativas atribuidas
ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de con-
vivéncia com o filho.

§ 5° — Se o juiz verificar que o filho ndo deve permane-
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cer sob a guarda do pai ou da mae, deferird a guarda a pessoa
que revele compatibilidade com a natureza da medida, con-
siderados de preferéncia, o grau de parentesco e as relagées
de afinidade e afetividade.

2 Poder Parental

A guarda constitui um dos deveres inerentes ao poder
parental, denominado impropriamente pelo Cdédigo Civil de
“poder familiar”" . Poder familiar — para usar a linguagem do C6-
digo — compreende o conjunto de deveres que a ordem juridica
impGe aos pais em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos.

Até bem pouco tempo definia-se como um direito, po-
rém hoje é pacifico o entendimento de que ele é um complexo
de deveres dos pais quanto aos filhos e aos bens destes, in-
clusive em situacdes de aparente exercicio de direito (como
dirigir-lhes a educacdo, castigar moderadamente, dar-lhes o
consentimento para o casamento, administrar-lhes os bens),
pois todos esses casos constituem deveres que devem ser
cumpridos unicamente no interesse e em proveito dos filhos.
O proprio usufruto legal é um dever dos pais para a protecao
dos bens dos filhos menores, devendo cumprir tudo o que a
lei estabelece no art. 1.400 do Cédigo Civil. S6 ndo estdo obri-
gados a prestar a caugdo de bene utendo’. A rigor, o Unico
direito do titular do poder parental é o direito do titular do
poder parental é o de cumprir o préprio dever.

O poder familiar € classificado pela doutrina entre os
poderes-deveres (conhecidos também pelas expressdes po-
testades, funcBes, munus ou oficios)?, e constituem uma mo-
dalidade de poder diferente dos direitos subjetivos, porque
enquanto nos direitos subjetivos o poder é exercido no pré-
prio interesse, nos poderes-deveres o poder é conferido ao
individuo para satisfagdo de um interesse superior ou alheio.
Sdo aqueles poderes outorgados aos pais, tutores, curado-
res, testamenteiros, administradores de pessoas juridicas de
direito publico e privado etc. Conforme explica Santoro-Pas-
sarelli®, os poderes-deveres sdo atribuidos aos sujeitos “nao
para a tutela de um interesse individual seu, mas sim de um
interesse superior ou, de qualquer maneira, de um interesse
alheio. Esses poderes também comportam uma submissao,
uma sujeicdo da pessoa em relacdo a qual o poder € atribuido,
embora esta tenha igualmente, em relacdo ao titular, obriga-
¢6es de conduta particulares e secunddrias”.

3  AGuarda

Tem o poder familiar um conteido amplissimo, com-
posto de varios elementos, entre os quais se inclui a guarda,
ao lado dos deveres de criar, educar o filho, té-lo em sua com-
panhia, reclama-lo de quem o detenha ilegalmente, exigir-lhe
obediéncia, dar consentimento para o casamento, represen-
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tar ou assisti-lo, nomear tutor, administrar-lhe os bens, exer-
cer o usufruto (arts. 1.634 e 1.689 do Cédigo Civil).

Como bem explica Marcial Barreto Casabona®, “a guar-
da é parte do poder familiar, é contetido daquele continente,
pois dentre os direitos/deveres que o Cédigo Civil impde aos
pais em relagdo aos filhos, encontra-se a guarda”.

A despeito do revogado caput art. 1.583 haver feito re-
feréncia apenas a guarda de filhos nas hipdteses de dissolugao
da sociedade ou do vinculo conjugal, ndo trazendo de modo
especifico nenhuma regra sobre a guarda de filhos nos casos
de dissolucdo de outras formas de familia, j& se entendia des-
de a vigéncia do novo Cédigo que a norma se aplicava igual-
mente a todas as relacdes paterno-filiais que envolvessem nao
sé os filhos menores como também os maiores incapazes, ha-

1Se o legislador pretendia substituir a consagrada expressao “patrio
poder”, derivada do patria potestas do direito romano, para ndo pa-
recer poder de pai em detrimento do poder de méde, poderia muito
bem té-la alterado para poder parental (ou “autoridade parental”,
identificada a guarda pela lei francesa de 1987), que traduz o poder-
dever de ambos os pais em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos, e
ndo substitui-la pela locucdo imprecisa de “poder familiar”’, que su-
gere um poder genérico da familia como um todo. (O termo parental
refere-se a pais e ndo a parentes). Por outro lado a expressdo poder
ndo indica nesse contexto “forca”, “arbitrio” ou coisa parecida. Ela
é empregada para designar as situa¢des ou relacbes ativas de uma
pessoa, enquanto que dever é usada para indicar as situacdes ou
relagGes passivas. Poder e dever sdo termos mais genéricos do que
“direitos” e “obrigacdes”.

2 ROBERTO JOAO ELIAS. Patrio Poder. S0 Paulo: Saraiva, 1999,
p.105. J. PACE. Family Law. Plymouth: MacDonald & Evans, 1981,
p.-198. JOACHIM GERNHUBER. Lehrbuch des Familiensrechts. 2* ed.,
Miinchen: C.H. Beck, 1971, p.548.

3 L. 8, § 4d, C., de bonis,quae liberis in potestade constituti ex ma-
trimonio vel aliter adquiruntur, 6,61 : paterna reverentia eum excu-
sante...et a cautionibus. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito
Privado. Rio de Janeiro : Borsoi, 1971, t. IX, p. 125.

4 Os poderes e deveres constituem as situa¢des e relagdes juridicas
ativas e passivas de uma pessoa, integrantes do primeiro grupo de
eficicia do fato juridico - as chamadas conseqiiéncias juridicas ane-
xas. No dizer de KARL ENGISCH, as conseqiiéncias consistem em
poderes e deveres juridicamente reconhecidos (“Zundchts einmal,
dass die Rechtsfolgen in Rechten [Berechtigungen] und Pflicheten
bestehen, und dann, dass diese Rechte und Pflichten als rechtliche
anerkannt sind”. Einflihrung in das juristisch Denken. 8% ed., Stutt-
gart: Verlag W. Kohlhammer, 1983, p.17). Poder é a expressao gené-
rica que designa as situagOes e relagdes juridicas ativas, e dever, as
situagdes e relacbes passivas de uma pessoa. O termo “poder” ndo
corresponde a direito subjetivo, que constitui apenas uma espécie
do género poder, da mesma maneira que a expressao ‘“dever” ndo
equivale a obrigacdo, que é uma das modalidades do género dever
juridico.

5 SANTORO-PASSARELLI. Teoria Geral do Direito Civil. Trad. Manuel
Alarcdo. Coimbra: Editora Atlantica, 1967, p.53

6 MARCIAL BARRETO CASABONA. Guarda Compartilhada. S&o Pau-
lo: Ed. Quartier Latin do Brasil, 2006, p.101.

vidos ou ndo de uma relagdo matrimonial, quer resultassem
de unibes estdveis ou ndo estaveis, concubinarias e eventuais,
reconhecidos por ambos os pais ou s6 por um deles, inclusive
os filhos nas familias monoparentais e reconstituidas.

Ja dissemos em um outro ensaio’ que o estudo da guar-
da e do direito de visita apresenta pelo menos quatro dificul-
dades basicas: a primeira, consiste na redoma ética que envol-
ve a familia de um modo geral, impedindo a criacdo de normas
legais que explicitem a forma pela qual os direitos de familia
devem ser exercitados; a segunda decorre da circunstancia
de que, ao lado de questdes estritamente juridicas, ha graves
problemas de natureza moral e psicoldgica que precisam ser
enfrentados?; a outra resulta de que, dada a grande diversida-
de de situagOes, a matéria exige uma regulamentacao genéri-
ca e flexivel, com a inconveniéncia de que a generalidade das
regras pode comprometer a aplicagdo das mesmas aos casos
concretos; e, por ultimo, o fato de que a guarda e o direito de
visita se destinam a proteger os interesses de menores e dos
incapazes maiores, por ocasiao das dissolu¢ées judiciais ou de
fato, mas a lei paradoxalmente pauta e organiza o seu exerci-
cio como se o interesse fosse dos pais.

Conforme procuraremos explicitar adiante, na dissolu-
¢ao da sociedade conjugal, da unido estavel, do concubinato
ou em conflitos entre pais sobre a guarda de filhos gerados
numa relacdo eventual, pode ocorrer no tocante a guarda
uma das seguintes hipdteses:

a) os pais acordam quanto a guarda dos filhos e o juiz
homologa o acordo (CC. art.1.584, I);

b) os pais acordam sobre a guarda, mas o juiz ndo ho-
mologa o acordo, por achar que aregulamentagao ndo atende
ao interesse dos menores;

¢) as partes ndo chegam a um acordo quanto a guarda
dos filhos, e a matéria é discutida em juizo em a¢do autéonoma,
ou em agao de separacao, de divdrcio, de dissolucao de unidao
estavel, investigatdria, ou em sede de medida cautelar.

Para as duas ultimas hipdteses, o art. 1.584 do Cddi-
go Civil, com a nova reda¢do que lhe deu a Lei 11.698/2008,
aponta as solucdes que o juiz pode adotar: ou defere a guar-
da unilateral a um dos genitores, se oferecer este melhores
condi¢Oes para exercé-la (art. 1.583 § 2°); ou decreta a guarda
compartilhada, “sempre que possivel” (art. 1.584, § 2°); ou ain-
da, se verificar que nenhum dos dois tem condi¢do de exercé-
la, confere a guarda a um terceiro “que revele compatibilida-
de com a natureza da medida, considerados, de preferéncia,
o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade”

(art. 1.584, § 5°).

Guilherme Gongalves Strenger lembra as palavras de
Edgard Moura Bittencourt, para quem “conceituar a guarda
de filhos ndo é tarefa facil”’. Strenger reputa excelente a de-
finicdo de guarda dada por Limongi Franca, segundo o qual
“guarda de menor é o conjunto de relagGes juridicas que exis-
tem entre uma pessoa e o mesmo, dimanados do fato de estar

sob o poder ou a companhia daquela, e da responsabilidade
daquela em relagdo a este, quanto a vigilancia, direcdo e edu-
cacdo”. E sugere ele o seguinte conceito extensivo: “Guarda
de filhos ou menores é o poder-dever submetido a um regime
juridico-legal, de modo a facultar a quem de direito prerroga-
tivas para o exercicio da protecdo e amparo daquele que a lei
considera nessa situacdo”.

Conquanto entendamos que a guarda ndo constitui “fa-
culdade” para o exercicio de prerrogativas, dada a incompati-
bilidade conceitual entre poder-dever e faculdade, (o guardido
tem o dever juridico de exercer a guarda, e ndo uma facultas
agendi), a definicdo de Strenger destaca com absoluto acerto
os elementos da guarda — protecdo, direcao e vigilancia do
menor® . Paulo L6bo" chama a aten¢ao para esses elementos,
dizendo que “a guarda consiste na atribui¢cdo a um dos pais se-
parados ou a ambos, dos encargos de cuidado, protecdo, zelo e
custddia do filho. Quando é exercida por um dos pais, diz-se ex-
clusiva; quando por ambos, compartilhada. Nessas circunstan-
cias a guarda integra o poder familiar, dele destacando-se para
especificagdo do exercicio”(Grifos nossos).

Marcial Barreto Casabona™ ensina que “a guarda tem
como contetido geral o ato ou efeito de guardar, vigildncia, cui-
dado, protecdo e amparo”.

Assim, pelas defini¢cGes expostas, através das quais os
autores identificam no conteldo da guarda o ato de cuidar,
proteger, vigiar, controlar, amparar, podemos conceituar a
guarda como um poder-dever inerente ao contelddo do poder
familiar, visando o cuidado, a protecdo, o controle e a vigilan-
cia do menor®. Que tem a guarda deve velar pela satde, edu-
cacdo e bem-estar do filho.

4 Tipos de guarda. Guarda unilateral, compartilhada e al-
ternada. Guarda juridica e guarda fisica

A lei cuida das duas principais modalidade da guarda, a
guarda unilateral, que é exercida com exclusividade por um
dos pais, ou por um terceiro, e a guarda compartilhada, a que
compete em conjunto a ambos os pais. O §1° do art. 1.583 defi-
ne a guarda unilateral como aquela que é atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua, e a guarda compartilha-
da, como a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos
e deveres do pai e da mde que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernente ao poder familiar dos filhos comuns.

Parece-nos precisa a definicdo que o § 1° dar de guar-
da unilateral, mas ndo podemos dizer o mesmo quanto a
definicdo de guarda compartilhada constante do citado pa-
ragrafo. Confundindo as no¢des de guarda e poder parental,
a lei incorreu em estranho equivoco ao conceituar a guarda
compartilhada como a “responsabilizagdo (sic) conjunta” e o
“exercicio de direitos do pai e da mde” concernentes aos filhos,
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porque “responsabilidade dos pais” e “exercicio de direitos”
ou cumprimento de deveres no tocante a pessoa e aos bens
dos filhos, constituem o préprio o conteudo do poder familiar,
do qual a guarda é apenas um dos seus elementos, conforme
falamos acima. A guarda compartilhada ou conjunta (do in-
glés joint custody) consiste no poder-dever de ambos os pais
de cumprirem em conjunto os deveres de protecao, cuidado e
vigilancia do filho, no tocante a criacdo, educacdo, saude fisica
e mental e o patriménio do mesmo.

Waldyr Grisard Filho" sustenta que “a guarda compar-
tilhada, ou conjunta, € um dos meios do exercicio da autori-
dade parental, que os pais desejam continuar exercendo em
comum quando fragmentada a familia. De outro modo, é o
chamamento dos pais que vivem separados para exercerem
em conjunto a autoridade parental, como faziam na constan-
cia da sociedade conjugal”.

No mesmo sentido, sustentam Adriana Scheleder, Be-
atriz Braganholo e Patricia Griibel que “a guarda comparti-
Ihada é a divisdo igualitaria da guarda juridica e corresponde
em compartilhar todas as decis6es importantes relativas aos
filhos. No contexto da guarda compartilhada ou guarda con-
junta, os pais podem planejar como desejarem a guarda fisica
€ 0 acesso as visitas e até, se entenderem que é a melhor solu-
¢do, dividirem a custdédia material caracterizando desta forma
a guarda alternada”.

Para os fins de precisar o conceito de guarda compar-
tilhada, é importante estabelecer distincao entre guarda juri-
dica, ou guarda propriamente dita, e guarda fisica ou compa-
nhia. Enquanto a guarda juridica consiste no dever de cuidar,
proteger, controlar e vigiar o menor, a guarda fisica é a custo-
dia material ou fatica do filho, é, numa palavra, ter o filho em
sua companbhia.

Quem n3o distingue guarda (guarda juridica) de com-
panhia (guarda fisica ou custddia) tende a rejeitar a figura da
guarda compartilhada ou conjunta, considerando que o que
se entende por guarda conjunta nada mais é do que o exer-
cicio em comum de prerrogativas dos pais em rela¢ao ao me-
nor. Eduardo de Oliveira Leite®, por exemplo, entende que a
expressao guarda conjunta em direito civil ndo tem sentido,
ou é imprdpria, porque “o conceito civilista da guarda € in-
dissocidvel da presenca da crianca. Enquanto a familia per-
manece unida, a guarda conjunta é perfeitamente admissivel,
questionar-se-ia sobre a realidade de tal expressao quando a
familia ja se encontra separada. A separacdo dos pais e o ine-
vitdvel afastamento de um dos genitores da presenca do filho
impediriam a ‘guarda conjunta’. E acrescenta o ilustrado civi-
lista que ‘guarda conjunta’, ndo é a guarda, mas os outros atri-
butos da autoridade parental que sdo exercidos em comum.
A ‘guarda conjunta’ consiste no exercicio em comum, pelos
pais, de um certo nimero de prerrogativas relativas a pessoa
da crianga”.
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A guarda conjunta ndo se confunde com a guarda al-
ternada, consistindo esta na divisao do tempo de permanén-
cia dos pais com os filhos, de maneira a possibilitar que o filho
conviva com um e com outro em periodos alternados de tem-
po (p. ex., uma semana com o pai, € uma semana com a mae,
quinze dias com um e quinze dias com outro).

Durante o periodo em que o filho se acha em poder de
um dos pais, s6 este exerce o poder de guarda, o que significa
dizer que a chamada guarda alternada constitui em verdade
uma duplicidade de guardas unilaterais e exclusivas.

Isso obriga necessariamente a que os filhos tenham
mais de um local para morar, sem um ponto permanente
de referéncia. Assim, a guarda alternada implica uma dupla
residéncia, pelo menos, o que nao acontece com a guarda
compartilhada, em que o exercicio conjunto da guarda nao
é incompativel com a residéncia unica. A dupla moradia, que
aparece na condenavel figura da guarda alternada, deve por
todos meios ser evitada, principalmente para as criangas, pois
faz com que o menor perca um dos seus principais elementos
de seguranga, que é o referencial de espaco.

Ao invés de ter um guardido continuo e um desconti-
nuo, passa o menor a ter dois guardides descontinuos. Con-
vém que a crianga tenha moradia principal e fixa com um dos
genitores, que lhe sirva de referéncia espacial, sem prejuizo
de acomodacgbdes dignas (quarto, cama, roupas, livros, brin-
quedos), em outra casa, paterna ou materna. A unicidade de
espaco dos filhos deve ser preservada porque a personalidade
do menor se constrdi dentro de um certo espago. Quando ha
freqliente mudanca de espagos — do local onde vive, da escola
onde estuda - a crianca perde a referéncia espacial, que no
dizer da psicanalista francesa Francoise Dolto, é o “envolté-

7 Ensaios de Direito Civil. Protecdo da pessoa dos filhos no Cédigo
Civil de 2002. S0 Paulo: Método, 2006, p. 276/277.

8 MAURICE MARTHALER. Le Droit de Visite des Parents Séparés de
leurs Enfants. Neuchatel: Delachaux & Niestlé, 1963,

p.7.

9 GUILHERME GONCALVES STRENGER. Guarda de filhos. Sdo Paulo:
LTr, 1998, p.31/33.

10 Idem, ibidem. Op., cit., p. 32

11 PAULO LOBO. Direito Civil. Familias. S0 Paulo : Saraiva, 2008,
p.169.

12 MARCIAL BARRETO CASABONA. Guarda Compartilhada. p. 99.

13 No direito assistencial o conceito de guarda difere do aqui defen-
dido, incluindo-se entre as modalidades de familia substituta, junta-
mente com a adoc&o, a tutela, a curatela e a auséncia. PAULO LOBO,
op. cit.,p. 169. MARIA HELENA DINIZ. Curso de Direito Civil Brasileiro.
V. 5. Direito de Familia. 23? ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.603.

14 In: EDIVANE PAIXAO e FERNANDA OLTRAMARI. Guarda Comparti-
Ihada de Filhos. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre:
Sintese/IBDFAM, v.1, n.1, abr./jun, 1999. p. 50-71.

15 In: EDIVANE PAIXAO e FERNANDA OLTRAMARI. Op. cit.,p.54 € 55.
16 EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE. Familias monoparentais. Sdo Pau-
lo: RT, 1997, p. 264.

rio espacial da sua seguranca” (d’enveloppe spatiale de sa
securité)”

Francoise Dolto critica a guarda alternada dizendo
que a crianca ndo pode suportd-la “sem ficar perdida em
sua estrutura, até, eventualmente, dissociar-se consoan-
te a sensibilidade de cada uma. A reagdo mais comum € o
desenvolvimento da passividade no carater da crianga. Ela
perde o gosto pela iniciativa, tanto do ponto de vista esco-
lar, quanto do ponto de vista das brincadeiras, e entra em
estados de devaneios que ndo levam a criatividade”®.

Na guarda compartilhada o filho pode residir indife-
rentemente com um ou com outro genitor, dependendo da
conveniéncia ou do interesse do menor.

Ao contrdrio da guarda alternada, na guarda conjun-
ta “ndo ha alternancia necessdria e continua da residéncia
do filho, ora com o pai, ora com a mae”’, como demonstra
Lia Justiniano dos Santos. “Na realidade, diz ela, ha a fixa-
¢ao de uma residéncia sé para o filho em comum com um
dos genitores, mantendo-se ambos com o mesmo dever
de guardar seus filhos, o que significa uma relagdo ativa e
permanente entre os genitores e seus filhos”19 . Na guarda
juridica compartilhada ambos os pais tém o poder conjunto
de decisdo no tocante aos assuntos relevantes dos filhos,
podendo a guarda fisica ficar com um ou com outro geni-
tor, considerado sempre, em todos as situa¢des, o interes-
se dos filhos.

5 Os Fundamentos da guarda compartilhada

Os fundamentos da guarda compartilhada sao de or-
dem constitucional e psicoldgica, visando basicamente garan-
tir o interesse do menor. Aguida Arruda Barbosa*® mostra que
“o fundamento desta tendéncia é reconhecer o principio da
igualdade entre o homem e a mulher e o superior interesse
da crianca, que deve ter a sua vida organizada de tal forma
que permaneca, dentro do possivel, 0 mais préximo ao que
era quando o casal conjugal existia concomitantemente ao
casal parental”.

A Constituicdo Federal prevé no seu art. 5°/1 a igual-
dade de direitos e deveres entre homens e mulheres, e no
tocante a sociedade conjugal repete a regra no art. 226 §
5° estatuindo que “os direitos e deveres referentes a socie-
dade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher”. O art. 227 da Constitui¢cdo estabelece que “é dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crian¢a e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sau-
de, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria...”. E o art. 229 disp6e que “os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores...”.

Do ponto de vista psicolégico, a guarda compartilha-
da oferece a grande vantagem ao filho de suavizar a ruptura
decorrente da separagao dos pais, conservando os lagos exis-
tentes entre eles e os filhos, na medida em que os genitores
continuam a participar em conjunto da vida deles, tal como
faziam antes da dissolu¢do da sociedade conjugal, estavel ou
concubinaria.

6 Ointeresse do menor

Adisciplina da guarda, qualquer que seja a sua modali-
dade, deve objetivar o interesse da crianca e do adolescente,
sendo este o Unico e exclusivo vetor na fixagdo da guarda.

Conquanto ndo dé uma definicdo de interesse do me-
nor, lembra G. Strenger® que ha dois critérios a considerar:
o critério de controle, através de instrumento que permitam
“fiscalizar o exercicio da autoridade dos pais”, e o critério
de solucdo, no sentido de que a atribuicdo de autoridade
“ird depender da aprecia¢do que faga o juiz do interesse do
menor”. E conclui o mesmo autor que o interesse do me-
nor “ndo constitui uma nogdo-quadro”, sendo na verdade
“uma nocao polimorfa, plastica e essencialmente ndo obje-
tivavel”.

Mas em que consistiria o interesse do menor? De que
modo o julgador poderia atender o interesse dos filhos em
processo relativo a guarda? Aqui ndo estd em jogo o interes-
se juridico dos filhos, muito menos o interesse financeiro dos
mesmos. Nenhum juiz de bom senso daria a guarda a um dos
pais sé pelo fato dele poder proporcionar aos filhos melhores
recursos financeiros do que o outro. O que de fato interessa
ao menor € a preservacao da sua estrutura emocional.

E a melhor forma de preservar a estrutura emocional
do menor é manté-lo sob a guarda compartilhada de ambos
0s pais, a0 menos em tese, pelas razdes ja apontadas, todavia,
quandoisso se tornaimpossivel, é necessdrio recorreraalguns
critérios para a fixagdo da guarda unilateral. Para esta hipdte-
se, Francoise Dolto* sugere que o disciplinamento da guarda
atenda a trés referenciais de continuidade: o continuum da
afetividade, o continuum social e o continuum espacial.

O continuum de afetividade indica que a crianga ou
adolescente deve permanecer sob a guarda do genitor em
cuja companhia ela se sinta mais feliz e segura. Pelo critério
da continuidade social, ao atribuir a guarda a um dos geni-
tores o juiz deve levar em considera¢do o ambiente vivido
pelo menor ao tempo da separacao dos pais, procurando
manter juntos os irmaos, e reservando o relacionamento
social do filho com os colegas e amigos de prédio ou de rua.
E preferivel por forca desse referencial que os filhos fiquem
com o genitor que puder crid-los todos juntos. Separar ir-
maos nessa fase é desastroso.
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O terceiro continuum é o espacial. Segundo esse refe-
rencial, o espago dos filhos deve ser preservado porque, como
ja falamos acima, quando ha mudanca de espaco a crianga
perde um dos seus referenciais. Recomenda-se por isso mes-
mo que se deixem os filhos com o genitor que ficar na casa
onde eles moravam no momento da ruptura, e que deixem os
filhos na mesma escola onde vinham estudando, pelo menos
durante a fase aguda da separacao.

Francoise Dolto sublinha que as medidas quanto a
guarda devem considerar trés graus de interesse: “o interesse
imediato e urgente de que a crianca ndo se desarticule; o inte-
resse a médio prazo, de que ela recupere sua dinamica evolu-
tiva apds os momentos dificeis; e o interesse alongo prazo, de
que ela possa deixar seus pais: € preciso que ela seja apoiada
na conquista da sua autonomia mais depressa de que os filhos
de casais unidos, ou seja, que se torne capaz de assumir a res-
ponsabilidade por si, e ndo deixar se apegar demais ao genitor
continuo ou desenvolver mecanismos de fuga, que sao prin-
cipalmente de dois tipos: a inibi¢do — a fuga para dentro de
si— ou 0 abandono da formagao pré-profissional, dos estudos,
0 que as vezes chega até as fugas repetidas. O “interesse do
filho” consiste em leva-lo a sua autonomia responsdvel”.?

7 Andlise dos arts. 1.583 e 1.584, com a nova reda¢do
introduzida pela lei 11.698/08

Toda vez que se discute a guarda de menores em pro-
cesso consensual ou litigioso, o juiz deve observar em primei-
ro lugar o que é que os pais desejam: se pretendem atribuir a
guarda a um deles (unilateral), ou se querem a guarda conjun-
ta (compartilhada); ou, ainda, se resolvem os pais de comum
acordo conceder a guarda a um terceiro, caso eles préprios
reconhecam que ndo tém condi¢des de exercer a guarda, nem
unilateral nem conjunta. Quando hd consenso sobre a guarda
em qualquer das suas modalidades, desde que ndo atentem
contra os interesses dos filhos, o juiz simplesmente homologa
o acordo. Ocorre na atualidade o que G. Strenger* intitulou
de “deslegalizagdo do direito contemporaneo da familia, em
favor do crescimento do poder moderador do juiz e importan-
cia conferida as praticas e usos, pela via dos acordos familia-
res”. E a velha concepcdo de que em tese ninguém melhor do
que os pais para saber o que mais convém aos filhos.

Embora isso ocorra na maioria dos casos, nem sempre
os pais estdo devidamente preparados para regular a guarda
de criangas e adolescentes, principalmente quando tratam do
assunto ao meio de conflitos e sob fortes emocdes, usando
muitas vezes os menores como objetos de interesses mesqui-
nhos ou joguetes de suas emulagdes e caprichos.

Séo aqueles pais a que aludiu Antonio Cezar Peluso®,
que “transformam o direito em paixao e os filhos em instru-

mento de revide”.
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Nao havendo consenso no tocante a guarda, ou mes-
mo que haja um acordo entre os pais, mas que ndo atenda
aos interesses dos menores, o juiz deverd aplicar prioritaria-
mente a guarda compartilhada, sempre que possivel (§2° do
art. 1.584), examinando previamente as condic¢bes faticas
de viabilidade.

17 FRANCOISE DOLTO. Quand les parents se séparent. Paris : Ed. Seu-
il, 1998, p. 42. Escreve CLAUDETE CARVALHO CANEZIN que “a idéia
de uma residéncia principal procede no sentido de a crianca possuir
uma estabilidade e ndo perder assim o seu ponto de referéncia do-
miciliar, mas nada impede que o filho tenha quarto e coisas pessoais
nas duas residéncias, ficando a crianca totalmente a vontade nas duas
residéncias, mas nunca se esquecendo de que o menor tem que ter
um lar principal paraequilibrio”. Da Guarda Compartilhada em oposi-
¢ao a Guarda Unilateral. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre:Sintese/IBDFAM, v.1, n.1, abr/jun., 1999, p. 5-25. MARIA ANTO-
NIETA PISANO MOTA. Guarda Compartilhada: uma solu¢do possivel.
Revista Literdria do Direito. Ano 2, n. 9, jan/fev. 1996. Idem. E possivel
compartilhar a guarda? Cadernos da Escola de Advocacia Ruy Antu-
nes. Recife, n. 1, NOv.2006, p. 30-35.

18 “Lorsqu’il est petit, un enfant ne peut pas supporter la garde alter-
née sans rester flou dans sa structure, jusqu’a, eventuellement, se dis-
socier au gré de la sensibilité de chacun. La réaction la plus commune,
c’est le développement de la passivité dans le caractére de I'enfant. Il
perde le go(t de I'initiative, tant au point de vue scolaire qu’au point
de vue dujeu, et il entre dans des états de réverie qui n’aboutissent pas
a une créativité”. FRANCOISE DOLTO. Op. cit., p. 70. Ha decisbes nos
Tribunais condenando a guarda alternada por se mostrar “prejudicial
a formacdo psicolégica da crianga, por importar em situacdo nao defi-
nida e auséncia de um lar estavel”’(Ap.Civel n.3852396, Rel.Des. Hayde-
valda Sampaio, j. em 06/5/96, in DJ. 07/8/96,p. 13.094). Outro acérddo
no mesmo sentido decidiu que “o instituto da guarda alternada ndo €
admissivel em nosso direito, porque afronta o principio basilar do bem-
estar do menor, uma vez que compromete a formagdo da crianga, em
virtude da instabilidade do seu cotidiano. Recurso desprovido.” (Ap.
Civel n. 1.0000.00.328063, Rel. Des. Lamberto Sant’Anna, j. em 11/9/03).
19 LIAJUSTINIANO DOS SANTOS. Guarda Compartilhada. Revista Bra-
sileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v.1, n. 1,
abr/jun., 1999, p. 155-164.

20 AGUIDA ARRUDA BARBOSA. Responsabilidade parental apds o di-
vorcio: guarda compartilhada. In: GISELDA HIRONAKA (coord.). Direi-
to e Responsabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 58.

21 G. Strenger. Op. cit., p. 56.

22 FRANCOISE DOLTO. Op. cit., p. 17. Sobre esse assunto ja discorre-
mos em duas oportunidades: em Guarda e Direito de

Visita de Pais Separados. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto
Alegre: Sintese/IBDFAM, n° 5, abr-mai-jun/2000, p.

36-50, e em Protecdo da Pessoa dos Filhos no Cddigo Civil de 2002. In:
Ensaios de Direito Civil. S3o Paulo: Método, 2006, p. 275-299.

23 FRANCOISE DOLTO, op. cit. p. 125 e 126. JEAN CLAUDE LIAUDET.
Dolto expliquée aux parents. Paris: L’Archipel, 2008, p. 167.

24 Op. cit., pag. 65.

25 ANTONIO CEZAR PELUSO. O menor na separagao. In: TERESA ARRU-
DA ALVIM WAMBIER (Cood.).Repertdrio de Jurisprudéncia e Doutrina
sobre Direito de Familia. Sdo Paulo: RT, 1993, p.30. Lembra SERGIO SER-
VULO DA CUNHA que “quem perde mais € sempre a crianga, dividida
entre ordens, preceitos, escalas conflitantes, utilizada como pe¢a num
jogo de pequenas chantagens”. Direito de Familia. Mudangas. Sdo Pau-
lo: RT, 1985, p. 111.

Tentard convencer os pais de que pela Constituicao
Federal ambos tém os mesmos deveres em relagao ao fi-
Iho, mostrando-lhes a importancia da medida e as san¢6es
que poderdo advir em caso de descumprimento (§1° do art.
1.584). A guarda conjunta que os pais exerciam enquanto
viviam sob o mesmo teto, deve figurar como a primeira op-
¢ao do julgador, sempre que se discutir a guarda de menor
na dissolucao da vida em comum. No entanto, € preciso
que o juiz tenha a acuidade necessaria para perceber se
a aceitacao da guarda compartilhada deve-se de fato ao
elevado desejo dos pais, ou se é mero expediente para
concluir apressadamente o processo de separacao, ou, 0
que é pior, se ndo seria uma negociata para reduzir pensao
alimenticia.

Contudo, a despeito de algumas respeitaveis opini-
Oes em sentido contrdrio, ndo vemos como estabelecer o
compartilhamento da guarda se ndo houver harmonia e
um minimo de compreensdo dos pais voltados para os su-
periores interesses do filho.

Por isso a guarda compartilhada ndao pode ser im-
posta por decisao judicial, “decretada pelo juiz” de oficio,
como sugere a hipdtese do inciso Il do art. 1.584, pois nao
haveria como obrigar os pais a exercer o compartilhamen-
to de uma guarda quando um deles ou ambos n&o a acei-
tam. Guarda compartilhada ndo é solucdo para as diver-
géncias parentais. Em recente obra, lembra Rolf Madaleno
que a guarda compartilhada pressupde o consenso dos
pais, sendo invidvel entre casais que ndao mantém didlo-
go e entendimento. Sustenta ele que “ndo é da indole da
guarda compartilhada a disputa litigiosa, tipica dos proces-
sos impregnados de édio”, dizendo adiante que “existindo
sensiveis e inconcilidveis desavencas entre os separandos,
nao ha como encontrar lugar para uma pretensdo judicial a
guarda compartilhada, apenas pela boa vontade e pela au-
toridade do julgador, quando ausente a boa e consciente
vontade dos pais”. E arremata o mesmo autor afirmando
que “a guarda compartilhada exige dos genitores um juizo
de ponderacdo, imbuidos da tarefa de priorizarem apenas
os interesses de seus filhos comuns, e ndo o interesse ego-
fsta dos pais. Deve ser tido como indissocidvel pré-requi-
sito da custddia compartida, uma harmdnica convivéncia
dos genitores”?.

Por conseguinte, se ndo ha didlogo e consenso, e
mais do isso, se inexiste bom senso e os pais ndo conse-
guem evitar as brigas freqlientes, deixando se levar pelos
ressentimentos pessoais, o compartilhamento da guarda
constituira uma inesgotdvel fonte de conflitos, com gra-
ves conseqiliéncias para os filhos, que ficardo a mercé de
um constante fogo cruzado dos pais. Nesse caso, a guarda
conjunta pode até tornar-se prejudicial aos filhos menores,
sendo entdo preferivel a guarda exclusiva, onde sé um dos
genitores exerga a guarda e o outro a supervisione, porque

isso, pelo menos, pouparia a crianca de viver em perma-
nente estado de inseguranca.

Sabe-se que os eventuais problemas psicolégicos
dos filhos resultam muito mais das desavengas dos pais
do que propriamente da separacao destes. Pesquisas de
poucos anos atrds revelam que as criancas que vivem em
lares desajustados cujos pais permanecem juntos, tém
disturbios comportamentais mais acentuados do que os
filhos de pais separados que mantém um relacionamento
cordial. E as seqlielas mais pesquisadas sdao os desvios se-
xuais, o consumo de drogas e o fracasso escolar.

Se constatar que a guarda compartilhada nao é via-
vel, principalmente se ha entre os pais um estado de beli-
gerancia tal que impossibilite por completo o compartilha-
mento da guarda, o juiz decretard a guarda unilateral em
favor daquele pai ou mae que revele melhores condicées
para o exercicio da guarda, ou seja, em favor daquele que
melhor possa oferecer ao filho afetividade, salde, educa-
¢do e seguranga, sem prejuizo do outro genitor de supervi-
sionar os interesses dos filhos (§§ 2° e 3° do art. 1.583).

Se nenhum dos pais retine condi¢des para o exerci-
cio da guarda exclusiva, nem os dois em conjunto para a
guarda compartilhada, o juiz pode deferir a guarda a um
terceiro que “revele compatibilidade com a natureza da me-
dida, considerados de preferéncia, o grau de parentesco e as
relagbes de afinidade e afetividade” (§ 5° do art. 1.584). Essa
guarda pode ser concedida a terceiros de forma unilateral,
e até mesmo compartilhada.

Nesta hipdtese, duas pessoas em conjunto (dois
avés, dois tios ou padrinhos, por exemplo) substituirdo
0s pais no exercicio das funcdes paternas e maternas e
velardo pelos interesses do menor. E ébvio que a guarda
unilateral e com maior razdo a guarda compartilhada, sé
poderdo ser atribuidas a terceiros mediante a prévia con-
cordancia da pessoa a quem se confere tal encargo.

Em resumo, € o interesse do menor que deve nortear
a escolha do tipo de guarda: se existir a compreensao dos pais
quanto aos superiores interesses das criancas e adolescentes,
é preferivel que se adote a guarda compartilhada; se ha desar-
monia e a relagdo entre ambos é conflituosa, melhor que se
estabeleca a guarda unilateral a um dos pais ou a terceiros.

No que concerne aos grupos monoparentais, apenas
a guarda unilateral podera ser aplicada, em casos como o
de reconhecimento de filho por um sdé dos pais, de filhos
gerados em inseminagdes artificiais sem identificacdo do
doador do sémen, ou nas ado¢bes por uma Unica pessoa.

Em qualquer circunstancia, porém, o juiz, de oficio
ou a requerimento da parte ou do Ministério Publico, po-
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dera valer-se de orientacdo técnico-profissional ou de equi-
pe interdisciplinar, para fixar as atribuicdes do pai e da mae
e os periodos de convivéncia, ndo sé visando estabelecer a
guarda compartilhada, como indica o legislador no § 3° do
art. 1.584, como também para conceder a alguém a guarda
unilateral, se for o caso.

Se houver descumprimento do que ficou acordado
entre as partes ou decidido pelo juiz, quer tenha sido esta-
belecida a guarda unilateral ou compartilhada, a lei prevé
no § 4° do art. 1.584, como sancdo, a “reducdo de prerro-
gativas” do detentor ou detentores da guarda, inclusive
““quanto ao nimero de horas de convivéncia com o filho”. A
norma nos parece inconcebivel, dado que privar o filho da
convivéncia do pai ou da mae, por acao ou omissao destes,
é impor aos responsaveis pela guarda uma sanc¢do as cus-
tas do filho.

E puni-lo por um ato que ele ndo deu causa. So eles os
destinatarios da guarda, mas ndo tém os filhos responsabili-
dade alguma pelo descumprimento dos deveres dos pais.

8 Direito de visita

O direito de visita dar-se-d independentemente do
tipo de guarda. Quer na guarda unilateral quer na comparti-
Ihada, € preciso estabelecer a visita em favor daquele geni-
tor que ndo tem a guarda fisica da crianga ou do adolescen-
te (daquele pai que ndo reside com o filho), considerando
que o menor deva ter uma residéncia fixa como referen-
cial, afastada a hipdtese da guarda alternada. Pressupde a
visitacdo que visitador e visitado ndo estejam numa situa-
cdo de presenca permanente, pois, como é dbvio, ndo se
visita pessoa com quem se convive. A visita importa assim,
intermiténcia, intervalo, descontinuidade.

Da-se a visita no direito de familia quando preexiste
a custdédia ou guarda fisica do menor com outra pessoa.
Quem tem a guarda fisica ndo visita; faz visita quem nao
tem a guarda fisica.

Guarda e direito de visita ndo constituem direitos
contrapostos, mas tém natureza juridica diferenciada. En-
quanto a guarda é um poder-dever dos pais, cujo destina-
tdrio da norma é o filho, a visita é um direito de persona-
lidade do filho de ser visitado ndo sé pelos pais, mas por
qualquer pessoa que lhe tenha afeto — avds, bisavds, tios,
padrinhos?.

26 ROLF MADALENO. Curso de Direito de Familia. 17 ed., Rio de Janei-
ro: Forense, 2008, p. 357-359.
27 SILVIO NEVES BAPTISA. Ensaios de Direito Civil. Cit., p. 288 e 289.
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Aspectos relevantes acerca do

art. 285-A do CPC

Por Ricardo de Oliveira Paes Barreto

Desembargador do Tribunal de Justica de Pernambuco,
Mestre em Direito Publico pela UFPE e Professor de
Direito Processual Civil

O Direito Processual Brasileiro, atento aos principios da economia
processual e instrumentalidade das formas, reflexos de uma de-
manda social por uma prestacdo jurisdicional mais célere e efeti-
va, tem evoluido de formainequivoca e abrangente para a inviabi-
lidade do prosseguimento de demandas e recursos sabidamente
condenados a desfechos desfavordveis (arts. 285-A, 515, §3°, 527,
I, 543-A, 543-B, 557, do CPC, bem como a Lei n° 11.417/06, disci-
plinadora da simula vinculante do STF, entre tantos outros dis-
positivos legais) (AGTAR 2617/RJ, TRF2, 4SE, Rel. Des. Fed. Sérgio
Schwaitzer, DJ de 31/07/2007).

Introducao

Com a promulgacdo da Lei n®12.777/2006, com vigén-
cia a partir de 10 de maio de 2007, foi instituido no Cddigo
de Processo Civil o art. 285-A, possibilitando uma nova es-
pécie de indeferimento da peticdo inicial e criando mais um
regime de apelagdo afora os ja existentes nos art. 296 e 515
do CPC.

Procuraremos, em breves palavras, tecer algumas
consideracdes sobre os aspectos que penso relevantes so-
bre o tema, assim dispondo o citado artigo e seus paragra-
fos, verbis:

“Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unica-
mente de direito e no juizo jd houver sido proferida sen-
tenca de total improcedéncia em outros casos idénticos,
poderd ser dispensada a citacdo e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.
§1°Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo
de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca e determinar o
prosseguimento da agdo.
§ 2° Caso seja mantida a sentenca, serd ordenada a cita-
¢do do réu para responder ao recurso”.

Matéria controvertida unicamente de direito

O primeiro requisito para que o juiz da causa possa
dispensar a cita¢ao do réu e rejeitar liminarmente a peticao
inicial, negando a prépria pretensao deduzida, é que a maté-
ria controvertida seja unicamente de direito, ou seja, aquela
prevista na parte inicial do inc. | do art. 330 do CPC.

Havendo matéria de fato a ser esclarecida, necessaria
se farad a citacdo regular do réu para os ulteriores termos
do processo, especialmente sua eventual fase instrutdria,
de sorte que a nao observancia deste preceito implicard em
vicio a ser atacado através de oportuna apelacdo.

Causas idénticas julgadas improcedentes pelo juizo

O segundo requisito exigido é haver aquele juizo ja
julgado totalmente improcedente casos similares, com mes-
ma causa de pedir e pedido.

Aqui, importa salientar que sé tem cabimento a apli-
cacdo do art. 285-A do CPC se houver pelo menos 2 (dois)
casos idénticos julgados improcedentes anteriormente por
aquele juizo, apds contraditdrio, pois a lei fala no plural.

Também se exige que sejam transcritas as sentencas
precedentes, ao menos com indicagao dos nimeros dos res-
pectivos processos, para que ndo sé a parte autora possa
apelar e demonstrar ndo cuidar-se de situag¢ao analoga, mas
também para que o tribunal, no julgamento do apelo, pos-
sa examinar se ha perfeita identidade entre o caso em exa-
me e aquele carreado como paradigma, tudo em atengao
a obrigacao constitucional da motiva¢do dos atos judiciais,
sob pena de nulidade do julgado, o que deve ser objeto do
apelo oportuno.

Nesta linha, confiram-se os precedentes do TJRS
adiante ementado:
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O Julgador Monocratico pode, valendo-se do art.
285-A do CPC, julgar improcedente a acao de busca
e apreensdo por entender estar descaracterizada a
mora do devedor. Mas, para isto, necessario declinar
a sentenga paradigma do Juizo e ndo tao-somente seu
entendimento pessoal (AC 70025704362, 14CC, Rel.
Des. Gelson Rolim Stocker, Julgado em 10/09/2008).

A redagdo dada ao artigo 285-A do CPC pela Lei
11.277/2006 é medida que preza celeridade e economia
processual. No entanto, € necessario que a sentenca
proferida de plano traga a transcri¢ao ou, ao menos,
indique o numero do processo onde foi proferida a
sentenca anterior, para que se possa auferir a identi-
dade dos casos julgados pelo Juizo (AC 70025660010,
14CC, Rel. Des. Dorval Braulio Marques, Julgado em
10/09/2008).

Uma indagacdo que se faz é se poderia servir de para-
digma reiterada jurisprudéncia ou simula do STF ou do STJ.
Confira-se o precedente do TRF1 adiante ementado, em sen-
tido contrario, inviabilizando esta possibilidade:

1. O art. 285-A do Cddigo de Processo Civil foi acres-
centado pela Lei 11.277, de 08/02/2006, como parte da
reforma do processo civil, em especial no que tange
a possivel solucao célere de questdes ja apreciadas
pelo Julgador. 2. Conquanto a jurisprudéncia do STJ
tenha apontado para a negativa de pensdao por morte
a filha maior invélida, porém divorciada, a inser¢ao do
art. 285-A teve o objetivo de dar tratamento célere as
questdes ja apreciadas pelo préprio juizo que aprecia
a demanda, e ndo o de acrescentar forga vinculante
aos julgados dos tribunais superiores. 3. Ademais, a
possibilidade de alteracao do entendimento pretoria-
no que nao é longevo impde maior comedimento na
aplicacdo da norma processual em comento. 4. Sen-
ten¢a anulada, com a determinagdo de retorno dos
autos a origem, em face da inaplicabilidade do proce-
dimento previsto pelo art. 515, § 3°, do CPC. 5. Ape-
lacdo a que se da provimento (AC 200734000234803/
DF, TRF1, Rel. Des. Fed. Neuza Maria Alves da Silva, DJ
de 07/04/2008).
Adequacdo do apelo do art. 285-A do CPC

Indicados os julgados paradigmas e proferida a sen-
tenga com o indeferimento substancial da pretensdo dedu-
zida liminarmente, sem citacdo do réu, caberd ao autor, que-
rendo, apelar no prazo comum de 15 (quinze) dias, previsto
genericamente no art. 508 do CPC e com as excegbes dos
arts. 188 e 191 do CPC, apresentando sua motivacdo de que
nao se trata de questao similar, pugnando, ao final, pela anu-
lacdo da sentenca, para que o processo seja destrancado, re-
aberto, e prossiga na sua forma regular, com citagdao do réu
e ulteriores atos.
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Se indeferida liminar e tecnicamente a petigao ini-
cial nos moldes do art. 296 do CPC, nada impede que o tri-
bunal, no julgamento do apelo, anule o julgado e, aplicando
o contido nos arts. 515, § 3°, c/c 285-A, possa entdo rejeitar
liminarmente a pretensao de direito material deduzida.

Assim posicionou-se o TRF1, conforme arestos
adiante ementados:

Afastada a inépcia da inicial reconhecida pelo juizo
de primeiro grau, o tribunal pode prosseguir no jul-
gamento da causa, aplicando-se a espécie, por ana-
logia, o art. 285-A do CPC, uma vez que a demanda
versa questdes de fato e de direito reiteradamente
julgadas por esta Corte (AC 200738000385270/MG,
T1, Des. Fed. Anténio Sdvio de Oliveira Chaves, DJ de
02/09/2008).

Tratando-se de pedido de aplicagdo do IGP-DI na cor-
recao do beneficio do apelante, € unissono o enten-
dimento jurisprudencial firmado em sentido contra-
rio a tese, dai porque plenamente cabivel, na espécie,
a aplicacdo conjunta dos arts. 515, § 3° e 285-A, ambos
do CPC, determinando-se in limine a improcedén-
cia do pedido formulado (AC 200434000147457/DF,
T2, Rel. Des. Fed. Neuza Maria Alves da Silva, DJ de
19/06/2008).

Juizo de retratagdo

O recurso que usualmente admite retratagdo é o de
agravo, por suas variadas modalidades, mas tanto no apelo
do art. 296 do CPC, quando ha indeferimento técnico limi-
nar da peticao inicial, quanto no apelo do art. 285-A do CPC,
quando hd indeferimento_substancial liminar da peticdo ini-
cial, o juiz podera se convencer, pela leitura das razoes re-
cursais, que cometeu erro de procedimento e, ele préprio,
retratar-se da sentenga, admitir a peticdo inicial e determi-
nar a citacao do réu para os termos do processo.

Nas a¢bes origindrias dos tribunais, este juizo de re-
tratacdo € de competéncia do relator que houver indeferido
monocratica, substancial e liminarmente a correspondente
peticdo inicial.

Registro, por derradeiro, que este juizo de retratacdo
nao poderd ser feito de oficio, sem que a parte autora tenha
recorrido em tempo e modo adequados.

Citagdo do réu

Ndo havendo retratacao, uma vez que mantidos os
termos da sentenga indeferitdria, deverd ser determinada

a citacdo do réu ndo para contestar o pedido, mas sim para
contrariar o recurso.

Impende enfatizar que a citacao se dard apds a sen-
tenca, quando normalmente ela inaugura o processo, de
modo que nao ocorrerdo os efeitos da revelia previstos no
art. 319 do CPC em casos que tais.

Embora o § 1° do art. 285-A fale em apelacdo, sé ca-
berd apelo quando de ag¢bes do primeiro grau, pois se a de-
cisdao for terminativa dos tribunais, apds necessaria integra-
cdo pelo colegiado, o recurso adequado sera o especial e/ou
o extraordindrio, e sé entdo é que deverd ser determinadaa
citacdo do réu para contrariar este(s) recurso(s), cujo prazo
também serd de 15 (quinze) dias, fixo, ja que aqui ndo se
aplicam as regras excepcionais dos arts. 188 e 191 do CPC.

Com ou sem contrariedade é que o recurso devera
ser processado como de direito, com remessa ao tribunal
competente, incidindo seus respectivos efeitos inerentes.

Em conformidade com o contido no § 3° do art. 551
do CPC, o recurso dispensard revisao.

Intervencdo do Ministério Publico

Surge aqui uma questdo intrigante: nas agées em
que o Ministério Publico tiver de intervir como fiscal da lei,
digamos, em defesa dos interesses de consumidores, me-
nores ou incapazes, e estes forem os autores da acao, cabe-
ria o indeferimento substancial da peticdo inicial?

Penso que sim, pois ndo hd norma proibitiva em con-
trario, devendo se ter especial aten¢do em intimar o Orgdo
Ministerial da sentenca, pois ele poderd, querendo, tam-
bém interpor recurso no sentido de anular o julgado refe-
renciado.

Aplicacdo dos §§ 3° e 4° do art. 515 do CPC
Eis os termos dos citados paragrafos, verbis:

Art. 515 - A apelacdo devolverad ao tribunal o conheci-
mento da matéria impugnada.

§ 3° Nos casos de extincao do processo sem julga-
mento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar
desde logo a lide, se a causa versar questdo exclu-
sivamente de direito e estiver em condi¢bes de ime-
diato julgamento.

§ 4° Constatando a ocorréncia de nulidade sanavel, o
tribunal podera determinar a realizagao ou renova-
¢ao do ato processual, intimadas as partes; cumprida

a diligéncia, sempre que possivel prosseguira o julga-
mento da apelagdo.

Teria cabimento suas aplicabilidades quando do jul-
gamento do apelo previsto no art. 285-A do CPC?

N3do hd possibilidade de aplicacao das citadas regras,
pois a sentenca que desafia o apelo do art. 285-A do CPC
é liminar e material, sem formacdo de contraditdrio, de
modo que sé se faz possivel na apelagao do art. 513 do CPC,
quando formado contraditdrio perante o juizo de primeiro
grau.

Como ja analisamos anteriormente, apenas se anu-
lada sentenga em apelo do art. 296 do CPC ou em decor-
réncia de agdo originaria dos tribunais, é que poderdo ser
aplicados conjuntamente os arts. 285-A e 515, § 3°, do CPC,
para solucionar a controvérsia de forma mais célere, negan-
do a pretensao comprovadamente descabida.

Carga sucumbencial

Ao ajuizar a agdo, em primeiro ou segundo grau
de jurisdicao, e desde que exigivel, caberd a parte autora
adiantar o pagamento das custas do processo, mas a su-
cumbéncia processual, prevista no art. 20, e seus paragra-
fos, do CPC, é regida pelo principio da causalidade.

Aquele que da causa ao chamamento de outrem ao
processo, sendo vencido, deverd arcar ndo sé com as custas
processuais, mas também com o pagamento dos honora-
rios advocaticios da parte vencedora, técnica ou meritoria-
mente

Ora, se a sentenca, ou decisdo terminativa que inde-
ferir substancialmente a peticdo inicial, é proferida no nas-
cedouro, sem citacao, sem chamamento formal do réu ao
processo, ao menos neste momento decisdério ndo cabera
condenagao do autor em honorarios advocaticios.

Havendo interposicao de recurso sem retratagdo e
determinacdo de citagdao do réu, af sim, quando do julga-
mento perante o tribunal competente, deverd a Corte fixar
os honordrios advocaticios eventualmente devidos.

Confira-se o precedente do TRF1 adiante ementado:
Tendo sido julgado o feito com fundamento no art.
285-A, do CPC, sobrevindo a hipdtese do §2°, do ci-
tado dispositivo, e, ainda, citado o INSS para con-
tra arrazoar o apelo, sdo devidos os honordrios de
advogado, ora fixados em R$ 380,00, com base no
artigo 20, §§ 3° e 4°, do Cédigo de Processo Civil (AC
200738000118400/MG, T2, Rel. Des. Fed. Francisco
Betti, DJ de 03/04/2008).
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Na hipdtese de ndo haver fixagdo por parte do tribu-
nal, deverd a parte interessada interpor embargos de de-
claracao, para ver suprimida tal omissao, visando execugao
oportuna.

Intertemporalidade

Por fim, devemos registrar que a norma processu-
al tem eficdcia imediata, de modo que todos os processos
atualmente conclusos em sua fase inaugural, j& poderdo se
submeter ao procedimento previsto no art. 285-A do CPC,
conforme precedente do STJ que adiante transcrevo:

O julgamento de mérito de uma demanda sem a ci-
tacdo do réu sé veio a ser admitida posteriormente,
em hipéteses especificas, pelo art. 285-A, do CPC, in-
troduzido pela Lei n° 11.277/06, norma essa que nao
estava vigente a época do julgamento do processo
sub judice e que, ainda que assim n3o fosse, nao se
aplicaria a controvérsia. Recurso especial provido
(REsp 780825/RS, T3, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ de
05/03/2007).

A vigéncia, portanto, é imediata, mesmo que a agao

tenha sido ajuizada antes do inicio da vigéncia do novo artigo
de lei.
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Conclusao

Em tempos de sobrecarga de processos nos tribunais,
em que as demandas se multiplicam em quantidades assusta-
doras, o legislador tem procurado dar aos juizes e tribunais,
ferramentas capazes de impedir o processamento de feitos
e de recursos que, ao menos em regra e na linha tradicional
de julgamentos, ndo teriam outro desfecho sendo o da nega-
tiva da pretensao deduzida.

O trancamento liminar e negativo da pretensao dedu-
zida na peticdo inicial € um desses instrumentos preciosos,
mas que merece cuidados especiais com o seu manejo, espe-
cialmente para impedir interpreta¢des distorcidas ou o exer-
cicio regular do direito de acao.

E preciso que fique claro no julgado a motivacdo dos
precedentes similares e que a matéria seja exclusivamente
de direito, para dispensa da citacao e declara¢ao negativa do
pretenso direito liminarmente.

No minimo de divida, deverd o magistrado admitir a
peticdo inicial e sé julgar o processo apds exauriéncia dos de-
bates entre as partes, tanto que o caput do art. 285-A do CPC
ndo estabelece que o juiz “julgard”, de forma imperativa,
mas sim que ele “poderd” julgar, atribuindo-lhe uma faculda-
de, ao seu prudente arbitrio.

A Responsabilidade subsidiaria
dos entes publicos

Estudo a partir de casos concretos em que o signatdrio deste
artigo tem participado na defesa de diversas entidades publicas

Por Fernando Araujo

Fernando José Pereira de Aratjo(Fernando Araujo)é Procura-
dor Federal, lotado na PRF5 - Procuradoria Regional Federal
da 5% Regido. E Mestre e Doutor em Direito Publico e Profes-
sor de Direito Administrativo e Histdria do Direito no Recife.
E Advogado regularmente inscrito na OAB/PE. Tem publicado
entre outros livros e artigos juridicos: “Aspectos da Histdria
do Direito no Brasil”, ed Nossa Livraria Ltda, em 2® edicdo.

1 Escorco fatico

Sindicatos, associagdes e empregados tém ajuizado
Reclamacbes Trabalhistas contra empresas prestadoras de
servicos a entes federais, mas chamando ditos entes para,
na condicdo de 2° reclamado, responderem subsidiariamen-
te em face da inadimpléncia trabalhista dos prestadores de
servicos em relagdo aos empregados.

Normalmente alegam os empregados por si ou na condi-
¢do de substituidos, que prestaram servicos a uma tal empre-
sa, a qual fora antes contratada por tal ou qual ente publico
federal para o fornecimento de m3o de obra de servigos ge-
rais, motoristas, continuos etc.

Aduzem comumente que, com a rescisdo do contrato de
prestacao de servico pelo ente publico, os empregados sdo
demitidos sem justo motivo, inclusive sem receberem verbas
rescisorias.

Ent3o, com base na relagao empregaticia mantida com a
empresa para a qual trabalhavam, invocam a responsabilida-
de subsididria dos entes publicos, tendo por base o que pre-
ceitua o Enunciado 331 do Colendo TST, requerendo a proce-
déncia da Reclamagdo para o cumprimento de obrigagdes e
pagamento de verbas trabalhistas.

2 Mérito da questao
2.1 Incompeténcia Absoluta da Justica do Trabalho.

Em primeiro lugar temos sustentado a incompeténcia
absoluta da Justi¢a do Trabalho para processar e julgar a pre-
sente demanda.

Isto porque, as acdes vém sendo ajuizadas por sindica-
dos, como substituto processual de empregados de diversas
empresas, as quais sao contratadas por entes publicos para
prestarem servicos de mao de obra, sendo que se procura
responsabilizar subsidiariamente ditos entes publicos pelas
verbas trabalhistas devidas pelas empresas contratadas.

Ora, com relagdo aos entes publicos, ndo se estara bus-
cando discutir nenhuma relagdo trabalhista com os emprega-
dos, mas sim a sua alegada responsabilidade em decorréncia
de contratos firmados com as prestadoras de servicos, cuida-
se, portanto, de questdo afeta a responsabilidade contratual.

Com efeito, em se tratando de quest3do concernente a
responsabilidade contratual da Unido, autarquia ou funda-
cdo publica federal, por exemplo, a competéncia absoluta
para conhecer a matéria € da Justica Federal, nos exatos ter-
mos do art. 109, | da CF/88, razdo porque, ao nosso sentir,
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deve-se reconhecer a incompeténcia da Justica do Trabalho
para processar e julgar questdes relacionadas a suposta res-
ponsabilidade decorrente de contratos de prestacao de servi-
Gos.

2.2 ilegitimidade passiva dos entes publicos para figurarem
no polo passivo das demandas, dada a auséncia de res
ponsabilidade subsidiaria.

Em sucessivo temos argiiido a ilegitimidade passiva dos
entes publicos, posto que, para que o juiz possa adentrar no
mérito da agao, é necessario o preenchimento de determina-
das condicbes que se relacionam com a pretensao a ser julga-
da e que estdo elencadas no art. 267, VI, do CPC, quais sejam,
a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes, e
o interesse processual.

Na li¢do do professor Humberto Theodoro Junior, “legiti-
mados no processo sdo os sujeitos da lide, isto é, os titulares
dos interesses em conflito. A legitimagdo ativa caberd ao titu-
lar do interesse afirmado na pretensdo, e a passiva ao titular
do interesse que se pde ou resiste a pretensdo” (Curso de Di-
reito Processual Civil, vol. I, 17* edicdo, Rio de Janeiro: Foren-
se, 1995, p. 57, grifos meus).

Destarte, os entes publicos ndo contrataram com os
substituidos ou mesmo as pessoas fisicas, logo, nao hd como
ser responsabilizados pelos supostos direitos trabalhistas ndao
quitados pelas empresas prestadoras de servicos, mesmo que
na forma subsididria.

2.3 A expressa exclusdo legal dos entes publicos das
inadimpléncias das empresas prestadoras de servicos.

Como ¢é sabido, o artigo 71, § 1°, da Lei n°. 8.666/93, de
modo categdrico, exclui a responsabilidade do ente publico
pelas obrigacdes trabalhistas resultantes de relagbes contra-
tuais firmadas pelos entes publicos, ao dispor que:

“§ 1°. A inadimpléncia do contratado com referéncia aos
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere
a Administracdo Publica a responsabilidade por seu pa-
gamento, nem poderd onerar o objeto do contrato ou
restringir a regularizacdao e o uso das obras e edifica¢des,
inclusive perante o Registro de Imdveis.”

(original sem destaque)

A doutrina patria, alids, é unanime quanto a absoluta in-
comunicabilidade dos encargos das empresas contratadas
com a Administra¢do Publica. Confira-se:

MARCAL JUSTEN FILHO

“Também fica expressamente ressalvada a inexisténcia
de responsabilidade da Administracdo Publica por en-
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cargos e dividas pessoais do contratado. A Administragao
Publica ndo se transforma em devedora solidaria ou subsi-
didria perante credores do contratado. Mesmo quando as
dividas se originarem de operagdo necessdria a execugao
do contrato, o contratado permanecera como unico deve-
dor perante terceiros.” (in Comentarios a Lei de LicitacGes
e Contratos Administrativos”, 6 edicao, Editora Dialética,

ano 1999, pag. 544).

JOSE CRETELLA JUNIOR

“Com referéncia aos encargos mencionados - fiscais, co-
merciais, trabalhistas e previdencidrios — a inadimpléncia
do contratado ndo transfere a Administra¢dao a responsa-
bilidade dos respectivos pagamentos (...).

Inadimpléncia € a situacdo do contratado que deixa de
cumprir aquilo a que se obrigou. Da execuc¢ao do contrato
resultam indmeros encargos que correm a conta da em-
presa contratada. Tais encargos sao intransferiveis. Devem
ser pagos pela empresa. Pela inadimpléncia do contratado
ndo responde a Administragdo. O contratado ndo é, neste
caso, preposto do Poder Publico.” (in Das LicitacGes Publi-
cas”, 14* edicdo, Editora Forense, pags. 366 e 367).

JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR

“O fato de contratar com a Administragdo ndo exclui a
empresa privada de incidéncia de normas juridicas impo-
sitivas de encargos, sejam estes de natureza trabalhista,
fiscal, previdencidria ou comercial, no que se referirem a
execugao do contrato publico. Assim, a contratada estara
em alcance dos encargos que o empregador deve a seus
empregados e a seguridade social; de todos os tributos
federais, municipais e estaduais que tenham por fato ge-
rador a atividade correspondente a execu¢do do contra-
to e das obriga¢des que contrair com terceiros quanto a
negdcios juridicos de indole comercial que importem a
execuc¢do do contrato. Em todas essas relaces de direi-
to, publico ou privado, a contratada é a Unica e exclusiva
titular dos respectivos encargos, que ndo se comunicam
a Administra¢do contratante antes, durante ou depois da
execugao do contrato.

O § 1° afasta da Administracdo qualquer vinculo de solida-
riedade ou subsidiariedade para com os encargos que a
contratada venha a inadimplir perante terceiros ou peran-
te o Estado.” (in Comentdrios a Lei das Licita¢Ges e Contra-
tagdes da Administragao Publica”, 4* edi¢do, Editora Reno-
var, pags. 484 e 485).

Tem-se assim que aos entes publicos, de direito, ndo cabe
qualquer responsabilidade quanto a alegados direitos traba-
Ihistas de reclamantes, em face de contratos com empresas
privadas.

Alids, nesse sentido j& decidiu o Egrégio Tribunal Superior
do Trabalho, em 05-04-2000, PROC: RR NUM: 569385 ANO:

1999 REGIAO: 04 - RR - ORGAO JULGADOR - QUINTA TURMA,
DJU DE 05-05-2000, PG: 550, TENDO COMO PARTES A UNIAO
FEDERAL (RECORRENTE), E MARGARETE DO NASCIMENTO
(RECORRIDA), RELATOR MINISTRO RIDER NOGUEIRA DE
BRITO, quando excluiu a responsabilidade da Unido em caso
analogo ao presente, verbis:

“ADMINISTRACAO PUBLICA - RESPONSABILIDADE SUB-
SIDIARIA.

Ante o que disp6em o item Il do Enunciado n°® 331 do TST
e o art. 71 da Lei n° 8666/93, ndo se aplica aos drgaos da
administragdo publica direta, indireta ou fundacional a
orientacdo constante do item IV do Enunciado n° 331 do
TST.

Recurso conhecido e provido.

SINTESE

Tema(s) abordado(s) no acérddo:

| - Responsabilidade subsidiaria - administracao publica
- tomador de servicos - contratacdo por empresa inter-
posta - inaplicabilidade do artigo 71 da Lei n° 8.666/1993
- aplicabilidade do item IV do Enunciado n° 331 do TST.

- Conhecido por violagdo do artigo 71 da Lei n°
8.666/1993.

- Mérito - provido.

DECISAO

A unanimidade, conhecer do recurso apenas quanto a
responsabilidade subsididria por violacdo do Art. 71 da Lei
n° 8666/93 e, no mérito, dar-lhe provimento para excluir
a Unido Federal da responsabilidade subsididria pelos dé-
bitos trabalhistas no presente feito.” (g. n.)

O Tribunal Regional do Trabalho da 6 Regido também
vem adotando o mesmo entendimento, consoante se depre-
ende dos seguintes acdérdaos recentemente proferidos pela
Primeira e Terceira Turmas, verbis:

“ENTE PUBLICO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. A
hipdtese de contratacdo de mado-de-obra terceirizada
por ente da Administragdo Publica ndo gera responsabi-
lidade subsididria do tomador de servigos, em razdo de
obrigag6es oriundas de contratos de trabalho firmados
pela prestadora de servicos, em virtude da proibicao
contida no artigo 37 da Constituicdo Federal, c/c o artigo
71, §1°, da Lei n°. 8.666/93.” (sem grifos no original)
(TRT - 6° Regido, PROC. N°. TRT - 02399-2006-017-06-
00-6 (RO), 1* Turma, Rel. Juiza Maria das Gracas de Arru-
da Franca, DJ: 11/04/2008)

“ENTE PUBLICO. CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVI-
COS. AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE PELOS ENCAR-
GOS TRABALHISTAS, AINDA QUE DE FORMA SUBSIDI-
ARIA - A inadimpléncia do contratado, Gnico obrigado
pelos encargos trabalhistas, ndo transfere a Administra-
cao Publica a responsabilidade do compromisso, nem

podera onerar o objeto do contrato. Inteligéncia do art.
71, § 1° e § 2°, da Lei n° 8.666/93. Recurso provido para
julgar a agdo improcedente em relagdo a recorrente.”
(sem grifos no original)

(TRT 6° Regido, PROC. TRT N° 00552-2006-331-06-00-1
(RO), Terceira Turma, Rel. Juiza Dinah Figueirédo Ber-
nardo, DJ: 14/03/2008)

Como se Vé, a jurisprudéncia patria vem se firmando no
sentido de que ndo existe previsao legal para a responsabili-
dade subsididria do ente publico por direitos trabalhistas ndo
quitados por empresa prestadora de servicos contrata pela
Administracdo, pelo contrdrio, a legislagao de regéncia — art.
71, §1° da Lei n°® 8.666/93 — exclui tal responsabilidade.

Evidenciado, portanto, que quando os entes publicos
firm&o contratos administrativos, decorrentes de licitagdo pu-
blica, ndo ha sustentaculo legal para que o julgador afaste o
mandamento expresso no § 1° do artigo 71 da Lei n° 8.666/93,
que é lei vigente, valida e de aplicagao obrigatdria.

Assim, o questionado Enunciado 331 do TST, sem lugar a
duvida, vai de encontro a norma do artigo 5°, inciso Il da CF,
segundo a qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.” Ora, ainda que
se pudesse desconsiderar as disposi¢oes da Lei n°. 8.666/93,
ndo ha qualquer previsdo legal que impute responsabilidade
subsidiaria a Administragao Publica. Se a Lei Federal isenta
a Administracdo Publica de qualquer responsabilidade pelas
verbas trabalhistas devidas a pessoas contratadas por stercei-
ros, nao pode o aplicador da lei, sob pretexto de interpreta-
¢ao de Enunciado do Egrégio TST, criar esta responsabilidade,
obviamente, porque falta previsao legal nesse sentido.

Cumpre consignar que a jurisprudéncia representada por
um Enunciado ndo pode ser contra legem, ndo podendo ja-
mais prevalecer sobre a lei.

Caberessaltar, ainda, que o Enunciado n° 331 afronta tam-
bém o principio da isonomia (CF, artigo 5° caput), na medida
em que, ao criar a responsabilidade subsididria da Administra-
cdo Publica pelas verbas trabalhistas devidas por empresas
prestadoras de servicos, confere maior protecdo aos empre-
gados dessas empresas do que aquela deferida aos demais
trabalhadores em geral, inclusive pela prépria Lei Maior.

E ndo é sé. O Enunciado n° 331 ofende, também, as nor-
mas constitucionais que estabelecem a competéncia legisla-
tiva e o processo legislativo para criagao de norma legal e o
principio da separacao dos poderes. Conforme os artigos 22,
inciso | e 48 da CF somente o Congresso Nacional tem compe-
téncia para legislar sobre direito do trabalho.

Admitir —ad argumentandum - a aplicagdo do Enunciado 331
do TST seria 0 mesmo que conferir ao Poder Judicidrio Trabalhis-
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ta a possibilidade de usurpar funcdo tipica do Poder Legislativo
(a de legislar), o que é inadmissivel no nosso sistema juridico.

Vale trazer a baila, outrossim, a abalizada doutrina de Sér-
gio Pinto Martins que, em artigo publicado na Revista de Di-
reito do Trabalho, volume 100, ano 2000, Editora Revista dos
Tribunais, pags. 204/205, assim se pronunciou ao comentar o
questionado Enunciado 331 do TST:

“Penso que a nova redacdo do inciso IV do Enunciado 331
TST, ao tratar da Administracdo direta e indireta, € ilegal,
por violar expressamente o art. 71 da Lei 8.666, atribuin-
do responsabilidade subsidiaria a quem ndo a tem, além
de haver expressa exclusdao da responsabilidade traba-
lhista na Lei de Licitagdes.”

Disso tudo resulta que, legitimadas a figurar no pdlo
passivo do feito sdo, tdo-somente as empresas prestadoras
de servigos, com quem sdo firmados os contratos adminis-
trativos.

Sobre o tema da legitimidade, veja-se o ensinamento do
eminente Celso Agricola Barbi:

“Significa ela que sé o titular de um direito pode discuti-
lo em juizo e que a outra parte na demanda deve ser o
outro sujeito do mesmo direito. Ou, na precisa definicao
de Chiovenda: ‘é a identidade da pessoa do autor com a
pessoa favorecida pela lei, e a da pessoa do réu com a
pessoa obrigada.”’ (...).

A legitimagao passiva, como vimos, significa que o autor
s6 terd agao se a dirigir contra o outro sujeito da relagao
juridica, que é objeto da questdo. Se a acdo for proposta
contra pessoa que ndo seja o outro sujeito da citada re-
lacdo, o juiz ndo poderd julgar o mérito e, simplesmente,
julgara extinto o processo, segundo o art. 329 combinado
com o art. 267, item V, por faltar legitimidade a parte pas-
siva e, portanto, ndo haver uma das condi¢bes da acao,
tudo nos termos da doutrina de Liebman, adotada pelo
Cédigo (...).”

Tem perfeita aplicacdo aqui o ensino de Liebman, que,
apds conceituar a legitimagao passiva, a distingue da legi-
timagdo para contestar, nos seguintes termos:

‘Coisa diferente da legitimagdo passiva é a legitimagao
para contestar, isto €, para defender-se, a qual cabe ao
réu pelo simples fato de ter sido chamado a juizo (e po-
derd fazer valer eventualmente - se for o caso — também
a sua falta de legitimacdo passiva, isto é, a sua falta de
vinculagdo com a controvérsia que forma o objeto do
processo.” ” (Comentdrios ao C4d. de Processo Civil, vol.
l, 8 ed., 1993, Forense, p. 32/33)

(original sem destaque).
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Em razdo de tudo isso, resta evidenciada a ilegitimidade
ad causam dos entes publicos para figurarem no pélo passivo
das reclamacdes trabalhistas, na forma do artigo 267, inciso VI
do Cédigo de Processo Civil.

2.4 Da Auséncia de Culpa In Eligendo e In Vigilando.

Outro ponto facilmente rebatido é o alegado pelos re-
clamantes relativamente a chamada culpa da Administra-
¢do, seja porque escolheu mal em quem confiar, seja por-
que ndo vigiou bem a prestadora de servigo contratada. As
hipdteses formuladas nas diversas demandas tém por base
a sustentagdo da responsabilidade subsididria da Adminis-
tragdo Publica, para atrair, por analogia, a sangao prevista
no artigo 455 da CLT.

Mas, na real verdade, ndo ha se falar em culpa in eligen-
do, até porque o procedimento licitatdrio ndo se realizou ao
livre alvedrio da Administragdo, mas sim nos estritos limites
da Lei de Licitagdes. Nao havia provas de inidoneidade da em-
presa que resulta contratada.

Conforme bem expde Flavio Amaral Garcia:

“Com efeito, se a licitacdo € séria — ndo se podendo partir
de premissa de que ndo seja esta —, a autoridade adminis-
trativa estd jungida a contratag@o com o primeiro coloca-
do, sendo-lhe vedado celebrar contrato com pretericao
da ordem de classificacdo” (art. 50 da Lei n° 8666/93).

A licitacao é, em verdade, mera decorréncia do principio
da indisponibilidade do interesse publico, cuja esséncia
se traduz na impossibilidade de os administradores dis-
porem do interesse publico a seu bel-prazer, ndo se po-
dendo cogitar de uma liberdade de atuagdo na escolha
do contratado; dai o total descabimento de eventual
culpa in eligendo quando a contratacao € precedida de
procedimento licitatdrio.”

Destarte, apds longo processo licitatdrio, respeitados a
Lei n° 8.666/93 e conseqlientemente o principio da legalida-
de, o que resta a Administracao Publica fazer? Exigir docu-
mentos e provas de idoneidade que nao constam da lei das
licitagbes?

Por tais razbes, lembra Flavio Amaral Garcia, em trabalho
intitulado Da inexisténcia de responsabilidade subsididria da
Administracdo Publica nas terceirizagdes, que:

“E, portanto, de todo descabido obrigar érgaos e entida-
des publicas estaduais e municipais a arcarem com uma
atribuicao que refoge aos limites de sua competéncia, em
evidente violacdo ao principio da legalidade insculpido no
artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, j& que, ao exer-

cerem poder de policia que ndo se insere no seu campo de
atuagao, estardao agindo sem qualquer respaldo legal.”

Dentro desse contexto vem se posicionando a jurispru-
déncia emanada dos nossos Tribunais Regionais, citando-se
como exemplo o aresto a seguir ementado:

ADMINISTRACAO PUBLICA — CULPA IN ELIGENDO - INE-
XISTENCIA.

Mesmo que a prestadora de servicos venha a inadimplir
suas obrigacbes com o obreiro, ainda assim ndo se pode
falar em culpa in eligendo (resultante da escolha) da Ad-
ministracdo Publica eis que, ao contratar, ndo o faz ao
seu livre alvedrio, mas sim nos estritos limites da Lei de
Licitagdes.

TRT 18° REGIAO - RO 2.004/99 — JCJ DE MINEIROS - GO.
Acérdao: 5.685/99, DJE de 1°/10/99.

Relator: Juiz José Luiz Rosa.

Revisor: Juiz Luiz Francisco Guedes de Amorim.”.

Em recente decisdo acerca da matéria, oriunda da 1* Tur-
ma do TRT da 12° regido, publicada no DJSC de 30.03.2001,
portanto, ja na vigéncia da nova redacdo do Enunciado 331do
TST, é acolhida de maneira integral e unanime a tese aqui espo-
sada. A decisdo foi exarada nos autos TRT/SC/RO n° 9232/2000
e pedimos venia para transcrever significativo pardgrafo da
mesma, verbis:

“Nesse rumo, impende salientar que a administracdo pu-
blica sé responde subsidiariamente por débitos trabalhis-
tas das empreiteiras por ela contratadas se comprovado
ter ocorrido fraude no processo de licitagdo ou que foi
ele mera simulagdo para obter mdo-de-obra contratada
ilegalmente através de terceira empresa. Se foi normal-
mente licitada uma empreitada global de servicos de

manutengdo ou constru¢do de obras publicas, servicos
de limpeza ou vigilancia, ndo responde a administragao,
nem de forma subsididria, pelos débitos da empreiteira,
ainda que insolvente esta.

Como bem destacado pelo ilustre representante do
Ministério Publico do Trabalho, Dr. Marcos Vinicius
Zanchetta, quando da anadlise do caso: “ Ora, diante
do texto expresso da lei, qualquer decisdo no sentido
de condenar, quer soliddria, quer subsidiariamente a
Administracdo Publica serd, inexoravelmente, con-
tra legem, como bem adverte TOSHIO MUKAI em sua
obra “Estatutos Juridicos de Licitacdes e Contratos
Administrativos(Saraiva, 2° Ed. 1990, p;117). Vale ressal-
tar, também, que mesmo que o Administrador quisesse
quitar os débitos da prestadora de servicos tal proce-
dimento estaria, desde logo, afrontando o principio da
legalidade (CF/88, art. 37 caput) uma vez que a Admi-
nistracdo somente deve fazer o que a lei determina e
jamais fazer o que a mesma veda. Eis o magistério do
insigne jurista Cretella Junior(In Comentérios a Consti-
tuicdo, vol. IV, Forense Universitdria, 1* Ed. 1991, p2142”

2.5 A MATERIA ESTA SENDO APRECIADA PELO STF.

As razdes acima, ao nosso sentir claras e judiciosas, vém
sendo adotadas pelos drgdos juridicos da Unido, principal-
mente os que defendem as autarquias e fundac¢des, entes que
mais contratam empresas prestadoras de servicos. Apesar
disso, a matéria acha-se submetida ao STF, por forca de uma
ADC - Acdo Direta de Constitucionalidade, a de n° 16, propos-
ta que foi pelo Distrito Federal. Dita medida tem como Relator
o Ministro Cezar Peluso. Varios Estados e Municipios intervie-
ram na A¢ao a condi¢do de amicus curie, o que demonstra a
expectativa e o interesse da Administracdao Publica como um
todo, que, com certeza resultard vitoriosa.
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Pensando hoje o meio
ambiente de amanha

Por Sandra Pires Barbosa

Sdcia da Pires Advogados & Consultores; Mestre em Direito
Publico pelo Centro de Ciéncias Juridicas da UFPE

E claro que a discussdo sobre o meio ambiente estd “na
boca do povo”. E, na verdade, a ordem do dia. A midia, em
suas vdrias manifesta¢des, fala sobre isso diariamente. E o ra-
dio, o jornal, a televisdo. H& um indiscutivel foco na questao
ambiental.

Todos os dias sdo discutidos os problemas que afligem o
nosso planeta. Que destino dar ao lixo; qual a melhor maneira
de usar a dgua que temos; como devemos nos comportar em
relacdo ao aquecimento global; o que fazer para preservar os
resquicios de mata que nos restam. Sao perguntas que esta-
mos tentando responder.

No entanto, para a uma boa parte da populagao, esses
questionamentos e preocupagdes tendem a se esvair; a res-
valar no esquecimento, por acreditar, equivocadamente, que
ainda ha muito e que nossos recursos naturais sao inabaldveis.
Aforma de pensar é mais ou menos aquela que se tem emrela-
¢do auma doenca grave que a gente acha que nunca ird pegar:
“0 meio ambiente ndo vai acabar; isso ndo é comigo; isso ndo
vai acontecer nem tdo cedo”.

Ja quem trabalha diretamente com o meio ambiente tem
a oportunidade de divisar melhor o rumo que nds seres huma-
nos estamos dando ao planeta e de procurar contribuir para
que os problemas hoje existentes sejam amenizados.

Nao é facil, contudo. A constatacdo é a de que, de fato,
Nnossos recursos estdo se acabando... O homem desmata, o ho-
mem polui, seja por ignorancia ou ganancia, e para completar
a populacdo planetaria cresce geometricamente. O desmata-
mento, a poluicdo e o crescimento populacional provocam,
por sua vez, inimeros outros problemas.

O desmatamento desvitaliza o planeta com a redugao
da vegetagdo. Com menos plantas, ha desequilibrio no clima.
Furacdes e tornados sao conseqiiéncias diretas dessas altera-
¢des, conseqliéncias estas que estamos vendo acontecer to-
dos os dias.

O desmatamento traz impactos diretos e nocivos tam-
bém para a biodiversidade. Espécies de plantas e animais sao
extintos ou ameagados de extingdo todos os dias. Ariqueza e
beleza naturais do planeta vao rareando...Recantos Unicos, de
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particularidade impar e fenomenal valor histérico e cultural
estdo desaparecendo...

A preocupacdo e o medo nos invadem quando pensa-
mos no que estd acontecendo na Floresta Amazodnica, por
exemplo. E notério que a mesma condensa a maior massa
verde atualmente existente no mundo. E o que se sabe é que
essa imensidao verde esta diminuindo a cada dia.

S3o inimeros os interesses que estdo proporcionando
essa reducao. Sem duvida é possivel afirmar que as industrias
da soja, do gado e da madeira sao as principais responsaveis.
A soja que é plantada 13 sequer é para alimentar o pais. Em
sua grande parte estd voltada para exportacao.

As fazendas de criagdo de gado da Amazénia sao tidas
como um grande negdcio para quem € do ramo, pois as ter-
ras sao compradas por precos irrisérios, que ndo consideram,
em momento algum, o valor das drvores e madeiras ali situ-
adas e que logo a seguir serdo destruidas. Inimeras arvores
possuem madeiras de alto valor de mercado que, no entanto,
nao compdem o preco das terras adquiridas pelos fazendei-
ros.

As madeireiras sao outro percal¢o na Amazénia, pois a
ilegalidade impera e poucas sdo a que estdo autorizadas a
funcionar.

Outros problemas somam-se a esses para completar o
decadente quadro observado na regido: a grilagem, o garim-
po, o comércio ilegal de animais, dentre outros, vao tomando
espaco, na medida em que vias de acesso vao sendo abertas
na mata.

Esse quadro de desmatamento desenfreado, que se
observa ndo apenas na Amazdnia, aqui mencionada como
exemplo, mas em diversas localidades do planeta, nos faz te-
mer pelo nosso destino e dos nossos filhos...

E a poluicdo? Sim porque além de desmatar o homem
também polui, e muito. A industria, os automdveis, o lixo
doméstico sao algumas das grandes fontes poluidoras do
planeta.

A emissdo de gases tém provocado o aquecimento global
que, hoje, representa uma das mais prementes ameacas a nos-
sa futura existéncia. Por for¢a do aquecimento global as mas-
sas de gelo do planeta estao diminuindo, o nivel do mar esta
aumentando, praias e ilhas foram e serdo engolidas, cidades
inteiras poderao desaparecer nas proximas décadas.

O que fazer com o lixo, por outro lado, é um dos grandes
desafios da modernidade. A era industrial trouxe excessos e
sobras nunca antes imaginados. Mais e mais aterros sanitarios
estdo sendo construidos para dar vazao a grande quantidade
de restos hoje existentes no mundo. Isto sem falar que ha ti-
pos de lixo perigosissimos, a exemplo do hospitalar e do nucle-
ar.

Obviamente que o lixo é proporcional a quantidade de
pessoas existentes no planeta. O crescimento populacional
é um problema porque quanto mais gente no mundo, mais
espacos de moradia sao necessarios, mais carros sao compra-
dos, mais bocas tém que ser alimentadas, mais bens sdo con-
sumidos.

E um processo pernicioso, uma vez que mais gente no
mundo gera mais desmatamento, quer seja para a agricultura
ou para a pecudria, de modo a garantir alimento para a popula-
¢ao, que, por sua vez, crescendo, gera mais lixo, poluicdo etc.

A todas essas grandes questdes ambientais atuais, so-
mam-se o problema energético e da escassez de agua no pla-
neta, esta ultima intrinsecamente relacionada com o desmata-
mento e com o crescimento demografico.

O que se percebe, na verdade, é que todos os problemas
anteriormente mencionados estao relacionados e sdo de dificil
solu¢ao. Como, por exemplo, evitar que a populacdo cresca?
Podemos até afirmar que o indice de natalidade tem reduzido
em alguns paises, mas a reprodugao € algo inerente ao ser hu-
mano e que, por isso mesmo, continuard a ocorrer. Como dimi-
nuir o consumo? Como reduzir a quantidade de lixo no mundo?
Como impedir o desmatamento se a terra é necessaria para
outras finalidades humanas?

Embora ao pensar sobre tudo isso tenhamos consciéncia
da dificuldade de enfrentar todos esses temas e de vislumbrar
uma resposta fdacil e Unica, pensamos ser necessario alimentar
a esperanga, desenvolver nossa capacidade de adaptacao e,
efetivamente, pensar em soluc¢bes, sendo definitivas, que pos-
sam amenizar os problemas vividos no meio ambiente.

Previsdes do passado ja haviam anunciado o nosso fim
muito antes do ano em que atualmente nos encontramos. E
nds estamos aqui para contar a estdria e fazer histéria. Assim,
ndo é porque as circunstancias sdo desfavoraveis que iremos
nos conformar e aguardar passivamente o fim dos nossos re-
cursos naturais sem nada fazer.

Ha muito que pode ser feito. Nao € a toa que o nimero
dos profissionais de meio ambiente estd aumentando; que ha
hoje mais bidlogos, mais gestores ambientais e mais advoga-
dos ambientalistas; que tantas pessoas estao se especializan-

do em energia, destinagdo do lixo e uso da agua. O mundo
estd precisando desses profissionais urgentemente.

A legislacao ambiental hoje é extremamente complexa,
sendo a brasileira considerada uma das mais desenvolvidas.
A inten¢do do legislador é tutelar os mais diversos segmen-
tos de producdo, de modo que o empreendedor, ou quem
quer que seja, leve em consideracao o meio ambiente, desde
o planejamento até a operagdo do seu negdcio. O objetivo
de uma legislacao voltada para o meio ambiente é também
a de fiscalizar e assegurar que as mais diversas atividades hu-
manas preservem o meio ambiente. A ordem estd em atuar
de modo sustentavel.

E certo, no entanto, que o principal mesmo est4 na mu-
danca de consciéncia que se esta operando. Paulatinamente,
o mundo esta se conscientizando que ndo pode mais fun-
cionar como antes. Mais e mais pessoas tém percebido que
precisam pensar e agir diferente para garantir a existéncia do
planeta, com as belezas que ainda lhe restam, e a qualidade
de vida da atual e das futuras geragées.

Trabalhar a ética ambiental é fundamental para fazer
com que cada um de nés analise a forma como estamos vi-
vendo, de modo que possamos repensa-la e adapta-la. Perce-
ber que mudar inimeros de nossos viciados habitos tornou-
se crucial a nossa existéncia futura é fundamental.

A grande mudanga, no tocante a questdo ambiental,
estd nessa remodelagem de vida que cada ser humano tem
que fazer. O grande passo, em se tratando de preservacao
ambiental, estd no conjunto de pequenas mudancas de ha-
bito a que cada um tem que se sujeitar. Trata-se de consumir
menos, de gastar menos, de optar por habitos mais sauda-
veis.

Trabalhar a consciéncia é algo que demanda reflexdo e
vontade. O que posso fazer para gastar menos energia? Para
gastar menos dgua? Como posso reduzir a quantidade de lixo
que produzo? O que tenho que alterar em minha vida para
que meu lixo possa ser melhor assimilado pelo meio ambien-
te? Estou adquirindo produtos que sao negativos para o meio
ambiente? Como posso ter uma vida mais sauddvel? Preciso
realmente adquirir isso ou aquilo?

Precisamos nos condicionar e ensinar nossos filhos a
desenvolver pequenos habitos do tipo: apagar as luzes que
nao estejam sendo utilizadas; ndo manter televisdes ligadas
desnecessariamente; evitar desperdicio de agua; reduzir as
roupas que serao passadas; selecionar melhor os alimentos
e os locais aonde compra-los; andar a pé ou de bicicleta sem-
pre que possivel, dentre tantas outras pequenas coisas que
podemos ir mudando em nosso dia-a-dia e que, no conjunto,
trazem imensos ganhos para o meio ambiente.

O ser humano € criativo e possui uma imensa capacidade
de adaptacdo. Esperamos que essas caracteristicas da espé-
cie humana associadas a seu forte instinto de sobrevivéncia
garanta sua existéncia ainda por milhares e milhares de anos
em um ambiente ecologicamente equilibrado.
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Anotacdes sobre a
competéncia dos juizados
especiais civeis federais

Por Leonardo José Carneiro da Cunha

Mestre em Direito pela UFPE. Doutor em Direito pela PUC/
SP. Professor do Curso de Mestrado da Universidade Catdlica
de Pernambuco. Procurador do Estado de Pernambuco
Conselheiro Estadual da OAB/PE. Advogado e consultor
juridico

1 Aprevisdo constitucional dos Juizados Especiais Civeis

A garantia de acesso a justica acarretou a institui¢do
de programas de assisténcia judicidria disponiveis para mui-
tos dos que ndo podiam custear os servicos de advogados,
tornando, cada vez mais, os que foram por muito tempo dei-
xados ao desabrigo, conscientes de seus direitos' . Al estd o
derradeiro momento do acesso a justica, que diz com a “re-
presentacdo legal e com a efetividade de direitos de individu-
os e grupos que, durante muito tempo, estiveram privados
dos beneficios da justica igualitaria’>.

A crescente preocupac¢ao em tornar efetivos direitos
de menor complexidade, ou de menor dimensao, ou de pe-
quena relevancia, ou de insignificante expressao econémica,
conduziu a criacao de procedimentos especiais para as cau-
sas tidas como “pequenas”, que passaram a ser tratadas di-
ferentemente das “grandes” causas.

Nesse contexto, ao tempo em que consagrou a garan-
tia do acesso ajustica, manifestada na vedagdo de norma que
exclua da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga
(art. 5°, XXXV), a Constituicdo Federal de 1988 preocupou-se
com as demandas de menor complexidade e pequena ex-
pressao econdmica.

Para alcancar essas demandas e facilitar, ainda mais,
0 acesso a justica, a Constituicao Federal, em seu art. 98, |,
impoOs a criacdo de juizados especiais, providos por juizes to-
gados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo,
o julgamento e a execugao de causas civeis de menor comple-
xidade, mediante procedimento oral e sumariissimo, permi-
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tidos a transagao e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeira instancia.

Enquanto o art. 98, I, da Constituicao Federal exige
a criacdo de juizados especiais para causas civeis de menor
complexidade, seu art. 24, X, confere competéncia legislativa
concorrente a Unido e aos Estados para a criacdo, funciona-
mento e processo do juizado de pequenas causas.

H3, portanto, previsao constitucional para criacao de
juizados de menor complexidade e de juizados de pequenas
causas. Aqueles ndo se confundem com estes. Nao se trata de
nomes diferentes para o mesmo drgao jurisdicional. A Cons-
tituicdo Federal prevé a possibilidade de criacao de juizados
para causas de pouca complexidade, independentemente do
valor envolvido, bem como de juizados destinados a causas
de pequeno valor econémico3.

Os critérios de identificacdo do que seja causa de me-
nor complexidade constituem matéria de direito processual,
devendo, portanto, ser definidos em lei federal (CF/88, art.
22, 1), ndo se outorgando tal poder ao legislador estadual,
pois ndo se trata de questao meramente procedimental, es-
capando do ambito do art. 24, X, da Constituicao Federal4.

Em vez de criar o juizado de menor complexidade e o
juizado de pequenas causas, o legislador preferiu instituir o
Juizado Especial Civel, outorgando-lhe competéncia nao so-
mente para as questdes de menor complexidade, mas igual-
mente para as de pequeno valor econdmico. Aos Juizados
Especiais Civeis compete, a um sé tempo, processar e julgar
as causas de pouca complexidade e as causas de pequena ex-
pressao econdmica.

2 Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais

Em razao da determinac¢ao contida no inciso | do art.
98 da Constituicao Federal, foi editada a Lei n° 9.099, de 26
de setembro de 1995, dispondo sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais. Aos juizados estaduais se conferiu, como
visto no item 1 supra, competéncia para as causas de menor
complexidade e, igualmente, para as de pequeno valor.

De acordo com o § 2° do art. 3° da Lei n° 9.099/1995,
excluem-se da competéncia do Juizado Especial as causas de
natureza alimentar, falimentar, fiscal e de interesse da Fazen-
da Publica, bem como as relativas a acidente de trabalho, a
residuos e ao estado e capacidade das pessoas.

Ainda que ostentem pequeno valor, tais causas ndo
podem ser processadas no ambito dos Juizados Especiais
Civeis. Pode-se afirmar que essas sdo pequenas causas de
grande complexidade®. Com efeito, ao afastar tais demandas
da competéncia dos juizados especiais civeis, o legislador atri-
buiu-lhes a caracteristica de causas de maior complexidade.
Dentre elas, sobressaem as de interesse da Fazenda Publica.

Significa que as causas em que had interesse juridico
da Fazenda Publica, ou em que esta figure como parte, ndao
devem ser processadas nem julgadas nos juizados especiais
civeis.

Acontece, porém, que a instituicao de juizados espe-
ciais demonstrou ser possivel ter resultados mais dgeis para
questdes mais simples ou de menor expressao econdmica.

Inspirada no principio da efetividade e da facilitacao
do acesso ajustica, a criacao dos juizados especiais civeis vem
causando uma gradativa elimina¢do da chamada litigiosidade
contida: quem nao se socorria da atividade jurisdicional pas-
sou a fazé-lo, o que acarretou uma maior conscientizag¢do de
muitos pela busca do reconhecimento judicial de direitos.

Isso tudo, aliado a constatacdo de um crescente nu-
mero de demandas na Justica Federal, inspirou a criacdo dos
Juizados Especiais Federais, destinados ao processamento,
conciliagd@o e julgamento de pequenas causas propostas em
face da Unido, de autarquias e empresas publicas federais.

Dai por que a Emenda Constitucional n° 22, de 18 de
margo de 1999, acrescentou um pardgrafo Unico ao art. 98
da Constituicdo Federal — que passou a ser § 1° por forca da
Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004 -
mercé do qual caberia a lei federal dispor sobre a criacao de
juizados especiais no ambito da Justica Federal. Permitiu-se,
assim, a instituicdo de juizados para causas que envolvessem
a Fazenda Publica Federal.

Cumprindo a exigéncia constitucional, a Lei n° 10.259,
de 12 de julho de 2001, dispde sobre a instituicdo dos Juiza-

dos Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal.
Em razdo de tal diploma legal, foram instituidos os juizados
federais, aos quais se aplica, no que com ele nado conflitar, o
disposto na Lei n° 9.099/1995.

Os Juizados Especiais Federais sdo, portanto, regidos
pelo conjunto das regras contidas na Lei n° 9.099/1995 e na
Lei n®10.259/2001; aplica-se a Lei n°®10.259/2001 e, subsidiaria-
mente, a Lei n® 9.099/1995.

3—Competécencia dos juizados civeis

O art. 3° da Lei n° 10.259/2001 dispde que ‘“compete
ao Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar e julgar
causas de competéncia da Justica Federal até o valor de 60
(sessenta) saldrios minimos, bem como executar as suas sen-
tencas”.

Os Juizados Especiais Federais foram criados, como se
vé, para processar, conciliar e julgar causas de competéncia
da Justica Federal. Nos termos do art. 109, I, da Constituicao
Federal, aos juizes federais compete processar e julgar as
causas em que a Unido, autarquia ou empresa publica federal
forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes
ou opoentes, exceto as de faléncia, as de acidente de traba-
Iho e as sujeitas as Justicas Eleitoral e do Trabalho.

E bem de ver que a Justica Federal julga causas em
que a Unido, autarquias e empresas publicas federais figu-
rem como autoras, rés, assistentes ou opoentes. Por sua vez,
compete aos Juizados Especiais Federais processar, conciliar
e julgar as causas de competéncia da Justica Federal até o
valor de 60 (sessenta) saldrios minimos.

Enquanto a Justica Federal processa e julga causas em
que os entes federais figurem como autores, réus, assisten-
tes ou opoentes, aos Juizados Especiais Federais somente

1 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988,
p. 67.

2 GOMES NETO, José Mdrio Wanderley. O acesso a justica em Mauro
Cappelletti: andlise tedrica desta concep¢ao como “movimento” de
transformagao das estruturas do processo civil brasileiro. Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, n. 3.4, p. 92.

3 CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais e
Federais: uma abordagem critica. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, n. 4, p. 31. Em sentido diverso, ou seja, entendendo que nao
se trata de drgdos diferentes: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro.
Competéncia civel da Justica Federal. 2* ed. S3o Paulo: RT, 2006, n.
10.2, p. 171.

4 Cf.acérddo unanime do Pleno do STF, ADI-MC 1.807/MT, rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 23/4/1998, DJ de 5/6/1998, p. 2.

5 CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais e
Federais: uma abordagem critica. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, N. 4.1.1, p. 34.
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compete as causas em que tais entes federais ostentem a
condicao de réus®. Com efeito, nos termos do art. 6° da Lei n°
10.259/2001, somente podem ser partes no Juizado Especial
Federal Civel, como autores, as pessoas naturais e as micro-
empresas e empresas de pequeno porte e, como rés, a Uniao,
autarquias, fundaces e empresas publicas federais.

N&o é possivel, enfim, a Unido, entidades autarquicas
ou empresas publicas federais figurarem como autoras em
Juizado Especial Civel Federal. Também nao é possivel que
haja demanda, no ambito dos Juizados Federais, proposta
pelo Ministério Publico Federal’. Nao ha permissao legal para
que o Ministério Publico proponha demanda perante o Juiza-
do Especial Civel Federal, ndo se devendo aceitar sua presen-
¢a ali como autor.

Conjugando-se o art. 8° da Lei n° 9.099/1995 com o art.
6° da Lei n®10.259/2001, obtém-se um rol taxativo: sé sdo ad-
mitidos como autores, no ambito dos Juizados Especiais Ci-
veis Federais, aqueles ali previstos.

Na verdade, os Juizados Federais foram criados para
atender aos chamados litigantes eventuais, e ndo aos litigan-
tes habituais.

Considerando as diferencas existentes na dimenséo e
nos recursos financeiros e, ainda, no direito aplicavel, ha os
que se socorrem, repetidas vezes, da Justica, envolvendo-se,
ao longo do tempo, em litigios similares, enquanto ha os que
recorrem aos 6rgaos jurisdicionais ocasional ou esporadica-
mente. Aqueles sdo os chamados litigantes habituais ou liti-
gantes freqglientes, ao passo que estes Ultimos sdo os litigantes
eventuais ou litigantes esporddicos®. Conforme demonstram
Boaventura de Sousa Santos, Maria Manuel Leitao, Jodo Pe-
droso e Pedro Lopes Ferreira, o que faz com que um litigante
seja freqliente ou habitual ndo é apenas o tipo de litigio que
o envolve, mas também sua dimensdo e os recursos disponi-
veis que tornam menos custosa e mais proxima sua relagao
com os drgaos judiciais. O litigante habitual é o que tem tido
e prevé que vai ter litigios freqlientes, que corre poucos ris-
cos relativamente ao resultado de cada um dos casos e que
tem recursos suficientes para prosseguir os seus interesses
de longo prazo®.

Segundo esclarecem Mauro Cappelletti e Bryant Gar-
th, os litigantes habituais tém indmeras vantagens, tais como
(2) maior experiéncia com o Direito, o que lhes possibilita me-
[hor planejamento do litigio; (b) economia de escala, porque
tém mais casos; (c) oportunidades de desenvolver relacdes
informais com os membros da instancia deciséria; (d) possi-
bilidade de diluir os riscos da demanda por maior ndmero de
casos; (e) possibilidade de testar estratégias com determina-
dos casos, de modo a garantir expectativa mais favoravel em
relacdo a casos futuros™. Diante disso, os litigantes habituais
ou “organizacionais” sdo mais eficientes do que os litigantes
eventuais.
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Ja o litigante eventual é, nas palavras de Adroaldo
Furtado Fabricio, aquele que “vai a Juizo, talvez, uma ou duas
vezes ao longo de toda a sua vida, nada sabe das coisas da
Justica; seu nivel de informac¢do sobre a mdquina judiciaria,
com o imponente complexo de juizados, cartdrios, advoga-
dos, é praticamente nulo”". Em outras palavras, assim pode
ser identificada a situacdo dos litigantes eventuais ou espo-
radicos: “Na maioria dos litigios ndo é comum que a mesma
pessoa recorra ao tribunal duas vezes na vida pelo mesmo
motivo e por isso ndo esta dotada dos recursos necessarios
para o fazer, sendo mais cara a litigagdo, maior o risco e o
empenho que coloca na resolu¢do do problema”™.

O sistema dos Juizados Especiais foi estruturado em
favor dos chamados litigantes eventuais, servindo de meio
de maior acesso a quem tem uma causa de pouca expressao
econdmica e pequena complexidade, ndo apresentando as
vantagens auferidas normalmente pelos chamados litigante
habituais.

Eis a razdo pela qual a Fazenda Publica ndao pode ser
autora nos Juizados Especiais Federais. Trata-se de litigante
habitual, ndo merecendo a protecao do sistema dos Juizados.
Esse é o0 mesmo motivo por que nao se deve admitir o Mi-
nistério Publico como autor no Juizado. Além de ndo estar
previsto, na legislacao de regéncia, como um dos possiveis
autores, ndo se enquadra na hipdtese de litigante eventual,
nao merecendo a autorizagdo para ser autor no procedimen-
to dos Juizados Especiais.

Podem ser partes, no Juizado Especial Civel Federal,
como rés, a Unido, autarquias, fundacdes e empresas publi-
cas federais.

Além do mais, o art. 10 da Lei n° 9.099/1995 ndo admi-
te, no ambito dos juizados, qualquer intervencao de tercei-
ros, nem mesmo a assisténcia.

Significa que uma demanda proposta por um ente
federal ndo pode tramitar no juizado, ainda que o valor da
causa ndo supere o limite de 60 (sessenta) salarios minimos.
Segundo anotado em precedente do STJ, “a Lei 10.259/2001
ndo permite que a Unido figure como autora no Juizado Es-
pecial Federal, bem como limita o valor da causa a sessenta
saldrios minimos”’s.

Também ndo sera competente o juizado, mesmo que
a causa seja de pequeno valor, se o ente federal figurar na
causa como terceiro interveniente. Se, por exemplo, hd uma
demanda de pequeno valor na Justica Estadual e a Unido in-
tervém na condicao de assistente ou opoente, a causa passa-
ra para a competéncia da Justica Federal, e ndo do Juizado
Especial Federal. Mesmo que o valor seja inferior a 60 (ses-
senta) saldrios minimos, o processo, nesse exemplo, ndo serd
da competéncia do Juizado Especial Federal, eis que a Unido
ndo figura como ré, mas como assistente ou opoente. E, no

juizado, ndo se permite qualquer intervencao de terceiro, nao
podendo, entdo, haver, em seu ambito, algum processo em
que haja qualquer tipo de intervencao.

A evidéncia, os Juizados Especiais Civeis Federais so-
mente tém competéncia para processar, conciliar e julgar as
causas em que a Unido, entidades autdrquicas ou empresas
publicas federais forem interessadas na condicdo de rés. Se
figurarem como autoras, assistentes ou opoentes, ndo € pos-
sivel a causa ser processada e julgada pelo Juizado Especial
Civel Federal, ainda que o valor seja inferior a 60 (sessenta)
saldrios minimos.

A competéncia dos Juizados Especiais Civeis Federais
é estabelecida pelo valor da causa: somente lhes cabe julgar
causas de até 60 (sessenta) saldrios minimos; sdo, portanto,
juizados de pequenas causas. A previsao de sua criagao esta,
entretanto, no art. 98 da Constituicao Federal, em cujo caput
ha a expressa referéncia a menor complexidade, tal como ja
demonstrado no item 1. supra.

Quer isso dizer que os Juizados Especiais Civeis Fede-
rais somente julgam causas de pequeno valor, que sejam tam-
bém de menor complexidade. As causas complexas de peque-
no valor estdo excluidas da competéncia de tais juizados. Nao
é por acaso, alids, que o § 1° do art. 3° da Lei n° 10.259/2001
afasta do ambito dos Juizados Federais varias causas. Ainda
que ostentem pequeno valor, ndo se incluem na competéncia
dos Juizados Especiais Civeis Federais:

a) as causas entre Estado estrangeiro ou organis-
mo internacional e Municipio ou pessoa domicilia-
da ou residente no Brasil (CF/88, art. 109, I1);

b) as causas fundadas em tratado ou contrato da
Unido com Estado estrangeiro ou organismo inter-
nacional (CF/88, art. 109, 111);

¢) a disputa sobre direitos indigenas (CF/88, art.
109, XI);

d) aacdo de mandado de seguranca;

e) aacdo de desapropriacado;

f) aacdo de divisdo e demarcacao;

g) as agdes populares,

h) as execucGes fiscais;

i) as a¢bes de improbidade administrativa;

j) as demandas sobre direitos ou interesses difu-
sos, coletivos ou individuais homogéneos;

k) as causas sobre bens imdveis da Unido, autar-
quias e fundages publicas federais;

I) as causas para a anulacdo ou cancelamento de
ato administrativo federal, salvo o de natureza pre-
videncidria e o de lancamento fiscal;

m) as causas que tenham como objeto a impug-
nacao da pena de demissao imposto a servidores
publicos civis;

n) as causas que tenham como objeto a impugna-
cao de san¢des disciplinares aplicadas a militares.

A competéncia dos Juizados Especiais Civeis Federais
é, pois, limitada as pequenas causas de menor complexidade,
que sao aquelas em que a Unido, entidades autdrquicas ou
empresas publicas federais figurem como rés (CF/88, art. 109,
I) e que tenham valor ndo excedente a 60 (sessenta) salarios
minimos. Quando a pretensao versar sobre obrigacdes vin-
cendas, o juizado serd competente se a soma de 12 (doze)
parcelas ndo exceder 60 (sessenta) saldrios minimos (Lei n°
10.259/2001, art. 3°, § 2°).

Mesmo que o valor seja inferior a 60 (sessenta) sala-
rios minimos, a causa serd excluida da competéncia do Juiza-
do Especial Civel Federal quando houver complexidade, ou
melhor, quando houver um prova técnica mais complexa ou
demorada.

6 “Lembre-se que a qualidade de parte ndo é o Unico critério fixador
da competéncia da Justica Federal. Por outro lado, o legislador esta-
beleceu, com clareza, o pdlo no qual os entes federais podem estar
nos Juizados Especiais Civeis Federais, ou seja, na qualidade de de-
mandados e ndo como demandantes.” (MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro. Competéncia civel da Justica Federal. 2* ed. S3o Paulo: RT,
2006, N.10.2, p. 171).

7 Em sentido contrdrio: “Deve-se admitir também a legitimacao do
Ministério Publico para demandar no juizado especial civel federal,
na defesa de direitos individuais indisponiveis, segundo a CF, art. 127,
caput,” (FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima; GUEDES, Jefferson Cards.
Juizados Especiais Federais. Procedimentos especiais civeis: legisla-
cdo extravagante. FARIAS, Cristiano Chaves de; DIDIER JR., Fredie
(coords.). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 593).

8 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitao;
PEDROSO, Jodo; FERREIRA, Pedro Lopes. Os tribunais nas socieda-
des contemporaneas: o caso portugués. Porto: Edi¢des Afrontamen-
to, 1996, p. 71.

9 Idem, p.71.

Com efeito, o litigante habitual “... estd permanentemente a barra
dos pretdrios e tem com eles a maior intimidade. Tem a seu favor a
experiéncia acumulada dos litigios passados e a preparagdo sempre
mais aprimorada para os futuros, o ‘saber de experiéncias feito’, os
quadros préprios e eficientes de assessoria juridica e procuratdrio ju-
dicial; estd mais aparelhado a produgdo de provas do seu interesse;
mais facilmente captara a simpatia do poder politico, do econdmico
e da midia - vantagens extraprocessuais estas ultimas, sem duvida,
mas cuja importancia seria ingénuo negligenciar.” (FABRICIO, Adro-
aldo Furtado. As novas necessidades do processo civil e os poderes
do juiz. Ensaios de direito processual. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
P- 405).

10 Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Ser-
gio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 25.

11 As novas necessidades do processo civil e os poderes do juiz. En-
saios de direito processual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 405.

12 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo;
PEDROSO, Jodo; FERREIRA, Pedro Lopes. Os tribunais nas socieda-
des contemporaneas: o caso portugués. Porto: Edi¢des Afrontamen-
to, 1996, p. 71.

13 Acdrddo unanime da 1* Se¢do do STJ, CC 48.125/SP, rel. Min. Deni-
se Arruda, j. 26/4/2006, DJ de 15/5/2006, p. 145.
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Se, enfim, a resoluc¢do do litigio depende de prova téc-
nica de intensa investigacao, a competéncia deve ser da Jus-
tica Federal Comum, e ndo do Juizado Especial Federal, ainda
que a causa ostente pequeno valor'. Nas palavras de Tarci-
sio Barros Borges, “..., a regra consignada no art. 3° da Lei n.
10.259/2001, que prevé a competéncia absoluta dos juizados
especiais federais para causas de valor inferior a 60 saldrios
minimos, deve ser interpretada a luz do prdprio dispositivo
constitucional que instituiu a justica de menor complexidade,
ou seja, os juizados especiais tanto estaduais como federais,
sem esquecer, ainda, a normatizagao geral dada pelo préprio
sistema da Lei n. 9.099/1995. De fato, nessa Lei, a producdo
probatdria é regulada de forma simplificada, ndo se permi-
tindo sequer o exame pericial, tal como concebido pelo CPC,
mas apenas uma inquiricdo de técnicos de confianca na pro-
pria audiéncia (art. 35, caput), ou mesmo por uma inspe¢ao
sumdria a ser realizada pelo juiz ou pessoa de sua confianca,
que ‘lhe relatara informalmente o verificado’ (art. 35, para-
grafo Unico)”™.

Essa, alids, é a orientacdo ministrada pelo Superior
Tribunal de Justica. Realmente, é firme o “entendimento
do STJ no sentido de que é incompativel com os principios
que regem os Juizados Especiais a atuagao destes em cau-
sas cujas solu¢des sejam de maior complexidade” . Em ou-
tras palavras, “o célere rito dos Juizados Especiais Federais é
incompativel com a necessidade de realiza¢ao de provas de
alta complexidade”".

3.1. Competéncia absoluta

O legislador, ao atribuir competéncia aos diversos 6r-
gaos jurisdicionais, leva em conta, em alguns casos, o interes-
se publico, considerando, em outros, o interesse particular
ou a comodidade das partes®.

Daf a diferenga que se faz entre a competéncia abso-
luta e a relativa. Sera absoluta a competéncia, quando nao
puder ser alterada ou prorrogada. A competéncia relativa,
por sua vez, assim se qualifica, quando puder ser modificada
ou prorrogada. A prorrogacao da competéncia opera-se por
vontade das partes ou por critérios legais.

Correlatamente, a incompeténcia pode ser absoluta ou
relativa. E absoluta, quando o érgdo que profere o ato ndo
dispde de qualquer atribuicdo para emiti-lo. Por sua vez, é
relativa, quando o drgao que expede o ato, embora tenha
competéncia para aquele tipo de matéria, ndo € legitimado
a emiti-lo.

Sdo absolutas as competéncias fixadas em razdo de
critérios de natureza material e funcional. As competéncias
fixadas em razdo do territério e do valor da causa sdo, por
sua vez, relativas®™.

A competéncia fixada em razdo do valor da causa é,
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geralmente, relativa, mas é possivel que seja, excepcional-
mente, tida como absoluta. E 0 que sucede no ambito dos
Juizados Especiais Civeis Federais: sua competéncia é fixada
até o valor de 60 (sessenta) salarios minimos, sendo, porém,
absoluta (Lei 10.259/2001, art. 3°, § 3°).

Assim, uma causa cujo valor seja de até 60 (sessenta)
saldrios minimos deve ser proposta perante o Juizado Espe-
cial Civel Federal, a ndo ser que ostente complexidade ou que
esteja inserida numa das hipdteses previstas no pardgrafo 1°
do art. 3° da Lei n° 10.259/2001. Por outro lado, uma causa de
valor superior a 60 (sessenta) saldrios minimos ndo deve ser
proposta no Juizado Especial Civel Federal.

Por ser absoluta, a incompeténcia, nesse caso, deve
ser alegada em preliminar da contestacao, e ndo por excegao
de incompeténcia (CPC, arts. 112 e 301).

Sendo a competéncia absoluta, ndo pode ser modifica-
da por meio de conexao ou continéncia. Isso porque a com-
peténcia absoluta € improrrogavel, ndo se alterando nem por
vontade das partes nem por conexdo ou continéncia. E so-
mente a competéncia relativa que se altera pela conexado ou
continéncia (CPC, art. 102). Assim, na hipdtese de haver uma
causa na Justica Federal Comum e outra, no Juizado Especial
Civel Federal, a conexao entre elas ndo provoca a reunidao dos
processos, eis que ndo se permite a modificacdo da compe-
téncia absoluta. Em tais hipdteses, cumpre ao juiz, em haven-
do prejudicialidade de uma causa frente a outra, determinar
a suspensao do processo, com suporte no art. 265, 1V, d, do
CPC.

3.2. Juizados Especiais Federais para causas previdencidrias

E possivel a criacdo de Juizados Especiais Federais para
causas previdencidrias. Trata-se de juizado especializado, cuja
competéncia se define pela matéria: além de a causa ser de
até 60 (sessenta) saldrios minimos, deverd a matéria nela ver-
sada ser previdenciaria.

Essa € a diccdo do paragrafo tnico do art. 19 da Lei n°
10.259/2001: “na capital dos Estados, no Distrito Federal e em
outras cidades onde for necessdrio, neste ultimo caso, por
decisao do Tribunal Regional Federal, serdo instalados Juiza-
dos com competéncia exclusiva para agdes previdencidrias”.

Criado juizado previdenciario, sua competéncia é ma-
terial exclusiva, devendo processar, conciliar e julgar apenas
causas que tratem desse ramo.

Havendo juizado previdenciario e juizado “comum”, a
este ndo devem ser encaminhadas as demandas que versem
sobre aquela matéria, pois elas serdao de competéncia exclu-
siva do juizado previdencidrio. A competéncia do juizado “co-
mum”’ serd residual: o que ndo for de natureza previdencidria
deverad ser-lhe encaminhado.

3.3. Competéncia territorial dos Juizados Especiais Civeis
Federais

De acordo com 0 § 2° do art. 109 da Constituicao Federal,
as causas intentadas em face da Unido podem ser aforadas na
secdo judicidria em que for domiciliado o autor, naquela onde
houver ocorrido o ato ou fato que deu origem a demanda ou
onde esteja situada a coisa, ou, ainda, no Distrito Federal.

Significa, entdo, que, se a parte demandada for a Unido,
ha uma competéncia concorrente, podendo o demandante es-
colher entre uma daquelas se¢des judicidrias mencionadas no
§2°do art. 109 da Constituicao Federal.

Aos Juizados Especiais Civeis Federais aplicam-se as re-
gras de competéncia territorial previstas na Lei n° 9.099/1995,
no que nao estiver regulado pela Constituicao Federal.

Pode-se afirmar, diante disso, que, no tocante a Unido,
aplica-se o disposto no § 2° do art. 109 da Constituicao Federal,
incidindo o art. 4° da Lein® 9.099/1995 quanto aos demais entes
federais. Em outras palavras, se a demanda for proposta em
face de uma autarquia ou empresa publica federal, serd com-
petente o juizado do foro (a) do domicilio do réu ou, a critério
do autor, do local onde aquele exerca atividades profissionais
ou econémicas ou mantenha estabelecimento, filial, agéncia,
sucursal ou escritdrio; (b) do lugar onde a obrigacdo deva ser
satisfeita; (¢) do domicilio do autor ou do local do ato ou fato,
nas agdes para reparacao de dano de qualquer natureza.

Em qualquer hipdtese de demanda proposta em face de
autarquia ou empresa publica federal, serd competente o juiza-
do do foro do réu (Lei n° 9.099/1995, art. 4°, paragrafo Unico).

A competéncia territorial é relativa, atraindo a incidén-
cia da regra da perpetuatio jurisdictionis prevista no art. 87 do
CPC. Quer isso dizer que qualquer mudanga superveniente no
estado de fato ou de direito que altere a competéncia territo-
rial ndo atinge o processo em curso. Assim, a posterior alte-
racao do domicilio do autor, por exemplo, ndo repercute na
competéncia, ja fixada, do juizado®.

3.4. Reconhecimento da incompeténcia do Juizado Federal

Afalta de competéncia, no plano interno, ndo acarreta a
extin¢ao do processo, ensejando, apenas, a remessa dos autos
ao drgao competente, a ndo ser que o juiz entenda incompe-
tente a Justica brasileira, no plano internacional, hipdtese em
que extinguird o processo?. Enfim, a incompeténcia &, via de
regra, reconhecida por uma decisdo interlocutdria, consistindo
em questao dilatdria, por nao implicar a extin¢gao do proces-
S0, mas sim a remessa dos autos ao juizo competente.

Essa, contudo, é uma circunstancia juridico-positiva, va-
riando em cada ordenamento, de acordo com a politica legis-
lativa ou com a opgao do legislador. A incompeténcia pode ser
reconhecida por decisao interlocutdria, podendo, diversamen-

te, serreconhecida por sentenca, a depender das vicissitudes e
escolhas feitas pelo legislador, variando em cada ordenamen-
to ou em determinado momento histdrico. De igual modo, a
depender das escolhas do legislador, a declara¢ao de incompe-
téncia pode resultar na extin¢ao do processo ou na simples re-
messa dos autos ao juizo competente. No direito brasileiro, o
reconhecimento da incompeténcia acarreta, geralmente e por
tradicao, aremessa dos autos ao juizo competente, nada impe-
dindo, todavia, que haja solucao legislativa diversa, impondo a
extin¢do do processo sem resolu¢ao do mérito.

14 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima; GUEDES, Jefferson Carus. Jui-
zados Especiais Federais. Procedimentos especiais civeis: legislacdo
extravagante. FARIAS, Cristiano Chaves de; DIDIER JR., Fredie (coor-
ds.). S3o Paulo: Saraiva, 2003, p. 592.

15 Juizados Especiais Federais Civeis: reexame das inovagfes da Lei
n. 10.259/2001, apds cinco anos de sua vigéncia. Revista Dialética de
Direito Processual. S&o Paulo: Dialética, nov. 2007, v. 56, p. 123.

16 Acérddo unanime da 1% Se¢do do STJ, CC 87.865/PR, rel. Min. José
Delgado, j. 10/10/2007, DJ de 29/10/2007, p. 173.

17 Acérddo unanime da 37 Secdo do STJ, CC 89.195/RJ, rel. Min. Jane
Silva — Desembargadora Convocada do TJMG, j. 26/9/2007, DJ de
18/10/2007, p. 260

18 PIZZOL, Patricia Miranda. A competéncia no processo civil. Sdo
Paulo: RT, 2003, n. 3.3, p. 140.

19 ALVIM, Thereza. A organizacao judicidria e o Céddigo de Processo
Civil - competéncia em razdo do valor. Revista de Processo. Sdo Pau-
lo: RT, jul-set/1976, v. 3, p. 35.

A competéncia fixada em razdo do valor da causa somente é relati-
va ““do mais para o menos”’, ou seja, se a competéncia é estabelecida
no limite, por exemplo, de até sessenta saldrios minimos para deter-
minado juizo e, a partir desse parametro, para outro juizo, este ulti-
mo serd relativamente competente para as causas de menor valor,
enquanto aquele primeiro juizo ndo detém competéncia para as cau-
sas acima do referido parametro. Neste Ultimo caso, a competéncia
é absoluta (CARNEIRO, Athos Gusma&o. Jurisdicdo e competéncia. 14
ed. S3o Paulo: Saraiva, 2005, n. 61, p. 105). Segundo Moacyr Amaral
Santos, “Os limites objetivos da competéncia sdo sempre absolutos
para o mais, nem sempre para 0 menos: quer dizer que o juiz inferior
nunca pode tornar-se competente para conhecer de a¢do da com-
peténcia do superior, porém, o juiz superior pode tornar-se compe-
tente para conhecer de acdo da competéncia do inferior.” (SANTOS,
Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 167 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1993, v. 1, n. 207, p. 248).

20 “CONFLITO DE COMPETENCIA. JUIZADO ESPECIAL FEDERAL.
PERPETUATIO JURISDICTIONIS.

1. Aregra da perpetuatio jurisdictionis, prevista no CPC, orienta o pro-
cesso civil em geral, exatamente porque preserva o principio do juizo
natural, que tem sede constitucional.

2. Nas a¢bes em tramite nos Juizados Especiais Federais, a mudanga
de domicilio do autor ndo determina alteracdo de competéncia do
juizo onde proposta a demanda.” (Acérdao unanime da 2° Secao do
STJ, CC 80.210/SP, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 12/9/2007,
DJ de 24/9/2007, p. 242).

21 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Aspectos da “Extin¢do do Pro-
cesso” conforme o art. 329 do CPC. Revista de Processo. Sao Paulo:
RT, jan-mar/1990, v. 57, p. 203.

22 ALVIM, Arruda. Sentenca no processo civil: as diversas formas de
termina¢do do processo em primeiro grau. Revista de Processo. Sao
Paulo: RT, abr-jun/1976, v. 2, p. 68.
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Nos Juizados Especiais Civeis, diferentemente do
que tradicionalmente ocorre no direito brasileiro, o reconhe-
cimento da incompeténcia territorial é feito por sentenca,
acarretando a extin¢do do processo sem exame do mérito (Lei

9.099/1995, art. 51, l1l).

Realmente, no processo civil brasileiro, o reconheci-
mento da incompeténcia ndo acarreta, em principio, a extin-
¢ao do processo, ensejando, isto sim, a remessa dos autos ao
érgao competente (CPC, art. 113, § 2° art. 311). No ambito dos
Juizados Especiais Civeis, a incompeténcia €, contudo, moti-
vo para extincdo do processo sem resolucdo do mérito (Lei

9.099/1995, art. 51, [l e Il).

Reconhecida, entdo, a incompeténcia do juizado, cabe
ao juiz extinguir o processo sem resolu¢ao do mérito, e ndao
determinar a remessa dos autos ao juizo competente. Extinto
0 processo e mantida a extin¢ao pelo érgao recursal, deverd a
parte renovar sua demanda, desta feita perante o drgao dota-
do de atribui¢do para processar e julgar a causa.

3.5. Competéncia federal delegada a juizo estadual

A competéncia da Justica Federal, nos termos dos §§ 3°
e 4° do art. 109 da Constituicdo Federal, é delegada, em al-
guns casos, a juizos estaduais.

O desiderato dessa delegacdo reside na necessidade
de se conferir amplo acesso a justica das pessoas domiciliadas
em comarcas que ndo sejam sede de vara federal*, evitando o
deslocamento, muitas vezes impossivel ou bastante custoso,
para o Municipio ou local onde se mantenha a sede de algum
juizo federal.

Assim, em causas previdencidrias, em execucdes fiscais,
em vistorias e justificacées, em demandas relativas a direitos
de mineracao, aos juizos estaduais da comarca, onde nao hou-
ver vara federal, é atribuida competéncia federal. Nesses ca-
sos, a competéncia é da Justica Federal, mas, por razdes de
amplo acesso a justica, resta delegada a juizes estaduais.

Abstraida a execucao fiscal, que sé pode ser proposta
em juizo comum, as demais causas, se ostentarem valor de até
60 (sessenta) salarios minimos, devem ser aforadas nos Jui-
zados Especiais Civeis Federais. Se, no foro competente, ndo
houver vara federal, a demanda podera ser proposta no Juiza-
do Especial Federal mais préximo (Lei n° 10.259/2001, art. 20)
ou, a critério do demandante, perante o juizo estadual.

Neste Ultimo caso, ou seja, na hipdtese de a demanda
ser intentada perante o juizo estadual, ndo se aplicam as re-
gras da Lei n°10.259/2001, devendo a causa processar-se pelo
procedimento comum - ordindrio ou sumario — disciplinado no
Cddigo de Processo Civil. Das decisdes proferidas pelo juizo es-
tadual cabem recursos dirigidos ao respectivo Tribunal Regio-
nal Federal, e ndo a turmas ou colégios recursais de juizados.
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A evidéncia, nos casos de competéncia federal delegada,
ndo havendo vara federal no local do foro, ou a parte propde
sua demanda no Juizado Especial Federal mais préximo, ou a
intenta perante o juizo estadual, ndo cabendo a este aplicar as
regras da Lei n° 10.259/2001; cabe-lhe fazer incidir as regras pro-
cedimentais do Cddigo de Processo Civil, devendo suas decisdes
ser controladas pelo Tribunal Regional Federal respectivo.

3.6. Criagao superveniente de Juizado Especial Civel Federal

Ja se viu que a competéncia dos Juizados Especiais Ci-
veis Federais é absoluta. Sendo absoluta, ndo deveria subme-
ter-se a regra da perpetuatio jurisdictionis prevista no art. 87
do CPC. Assim, instalado, posteriormente, um Juizado Especial
Civel Federal, deveriam os processos em curso, de até 60 (ses-
senta) salarios minimos que se encaixem em sua competéncia,
a ele ser remetidos.

Isso porque, havendo, por lei superveniente, modifica-
¢do em critério de competéncia absoluta, o art. 87 do CPC afas-
ta a aplicacao da perpetuatio jurisdictionis. Nesse caso, a alte-
racdo atinge o processo em curso, que deve passar a tramitar
perante o juizo que passou a ostentar a competéncia absoluta
para processar e julgar a causa.

Acontece, porém, que o procedimento adotado nos jui-
zados é bem diferente do procedimento comum regulado pelo
CPC. Remeter um processo em curso na Justica Federal Co-
mum para um Juizado Especial Federal acarretaria problemas
procedimentais, dificultando seu andamento e o bom desem-
penho do juizado. Dai por que o art. 25 da Lei n° 10.259/2001
determinou que “ndo serdo remetidas aos Juizados Especiais
as demandas ajuizadas até a data de sua instala¢do”.

Significa que os Juizados Federais somente recebem
demandas intentadas apds sua criagao. Os casos ja em curso
perante a Justica Comum nao devem ser remetidos aos Juiza-
dos Federais. Aplica-se, na espécie, a regra da perpetuatio juris-
dictionis prevista no art. 87 do CPC.

E possivel, contudo, que, em razdo do art. 20 da Lei n°
10.259/2001, a demanda tenha sido proposta perante o juizo
estadual, dotado de competéncia federal delegada.

Tal como ja demonstrado no item 3.3 supra, essa é uma
competéncia delegada. A competéncia delegada consiste, em
verdade, numa transferéncia de exercicio da competéncia: o
orgao delegado (juiz estadual) exerce uma competéncia que
nao € sua, mas do delegante (juiz federal). Ndo é a competén-
cia que se transfere, mas o seu exercicio. Bem por isso, a dele-
gacao pode ser revogada, passando ao delegante o exercicio
da competéncia. O juizo estadual, em tais hipdteses, exerce
competéncia federal, estando seus atos sujeitos ao controle
do respectivo Tribunal Regional Federal. Em outras palavras,
ele é considerado, no caso concreto, um juizo federal. A de-
legacdo do exercicio da competéncia federal deixa de existir

quando, naquele foro, for instalada vara federal. Dai a afirma-
¢ao de Vladimir Souza Carvalho, segundo a qual “A tendéncia
da delegacao é ir cessando a medida em que a Justica Federal
vai se interiorizando. Tanto que a instalagdo da vara federal faz
cessar a competéncia delegada ao juiz de direito local’’*.

Em tais hipdteses, proposta demanda no juizo estadu-
al, este, no caso, exerce competéncia federal. A superveniente
instalacdo de vara federal revoga a delegacao da competéncia,
fazendo com que os processos que ali tramitavam sejam, des-
de logo, encaminhados a vara federal instalada. Na verdade,
em casos assim, ndo se esta a modificar a competéncia. A com-
peténcia é — e sempre foi — da Justica Federal. O juizo estadual
estava a exercer competéncia federal, sendo, naqueles casos,
considerado um juizo federal, submetido ao respectivo Tribu-
nal Regional Federal . Ndo se trata de alterar a competéncia
da Justica Estadual para a Federal. A competéncia, impende
repetir, é federal e continua sendo federal. O juizo estadual
era, concretamente, um juizo federal. Cessada a delegacdo do
exercicio da competéncia, com a instalacdao de vara federal, a
esta devem ser remetidos os autos dos processos que tramita-
vam no juizo estadual®.

Nessa hipdtese, a causa passa para a Justica Federal, e
nao para o Juizado Especial Federal, pois, como se viu, estes so-
mente recebem demandas intentadas apds sua instalacdo (Lei
Nn°10.259/2001, art. 25). A causa passa para a Justica Federal, que
continua a processa-la com aplicagao das regras procedimentais
contidas no CPC, e ndo na lei de regéncia dos juizados.

Diversamente, se a causa esta sendo processada por ju-
izo estadual com competéncia federal delegada e, em sua co-
marca, instala-se, ndo vara federal, mas juizado especial fede-
ral, o processo mantém-se com o juizo estadual, ndo devendo
ser remetido para o juizado, por forca do ja mencionado art. 25
da Lein®10.259/2001%%.

3.7. Conflito de competéncia entre juiz federal de vara comum
e juiz federal de juizado

Quando dois ou mais juizes se consideram competentes
ou incompetentes, ha conflito de competéncia. Se tais juizes
forem vinculados ao mesmo tribunal, € este tribunal que resol-
ve o conflito. Se, contudo, os juizes forem vinculados a tribu-
nais diversos, é do Superior Tribunal de Justica a competéncia
para solucionar o conflito (CF/88, art. 105, I, d). Ser3, por sua
vez, do Supremo Tribunal Federal a competéncia de resolver
conflito entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribu-
nais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer ou-
tro tribunal (CF/88, art. 102, |, 0).

O juiz federal que atua num juizado mantém sua condi-
¢ao funcional, estando, da mesma forma que um juiz federal
que atua numa vara comum, vinculado ao respectivo Tribunal
Regional Federal. Tal circunstancia poderia ser suficiente para
definir a competéncia do correspondente TRF para resolver

um conflito entre juiz federal de vara comum e juiz federal de
juizado.

Ocorre, porém, que um caso que tramite no Juizado Es-
pecial Civel Federal ndo chega, pelas vias recursais, ao Tribunal
Regional Federal. Os recursos sao apreciados e julgados por
um érgao recursal composto por juizes de primeira instancia.

Diante disso, o Superior Tribunal de Justica entende
que, para fins de conflito de competéncia, o érgdo recursal
do juizado é considerado como “outro tribunal”. Vale dizer
que o juiz federal que atua no juizado estd “vinculado” ao 6r-
gdo recursal do prdprio juizado, enquanto o juiz federal de

vara comum, ao respectivo TRF.

Dai se concluir que esse é um conflito entre juizes “vin-
culados” a tribunais diversos, atraindo a competéncia do STJ
pararesolvé-lo. Com efeito, segundo consolidado na jurispru-
déncia daquela Corte, “o entendimento da 2? Secdo € no sen-
tido de que compete ao STJ o julgamento de conflito de com-

23 “§ 3°. Serdo processadas e julgadas na justica estadual, no foro do
domicilio dos segurados ou beneficidrios, as causas em que forem parte
instituicao de previdéncia social e segurado, sempre que a comarca nao
seja sede de vara do juizo federal, e, se verificada essa condicdo, a lei po-
dera permitir que outras causas sejam também processadas e julgadas
pela justica estadual”.

“§ 4°. Na hipdtese do pardgrafo anterior, o recurso cabivel serd sem-
pre para o Tribunal Regional Federal na area de jurisdi¢ao do juiz de pri-
meiro grau”.

24 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Competéncia civel da Justi-
¢a Federal. 2* ed. S3o Paulo: RT, 2006, n. 7.3.1, p. 135; PERRINI, Raquel
Fernandez. Competéncias da justica federal comum. S&o Paulo: Saraiva,
2001, p. 303.

25 Competéncia da Justica Federal. 4% ed. Curitiba: Jurug, 2003, p. 204.
26 “Ojuiz estadual, no caso, atua como juiz federal, de modo que o
recurso interposto de suas decisGes e sentencas ‘serd sempre para o
Tribunal Regional Federal na drea de jurisdicdo do juiz de primeiro grau’
(§ 4°do art. 109 da Constitui¢do).” (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo de
execucdo: parte geral. 37 ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 147).

27 ‘“CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPE-
TENCIA. EXECUGAO FISCAL. UNIAO. JUIZO DO ESTADO. COMPETEN-
CIA FEDERAL DELEGADA EXTINTA. INSTALAQAO DE VARA DA JUSTICA
FEDERAL, NA CIDADE EM QUE AJUIZADAAAQ/:\O. MOTIVO SUFICIEN-
TE AO ENCAMINHAR DOS AUTOS A JUSTICA FEDERAL.

Abarca o ordenamento juridico patrio o principio da perpetuatio juris-
dictiones [sic]. Entrementes, este ndo se aplica, nas hipdteses em que
estiver envolvida questdo de competéncia de natureza absoluta, ob-
servavel, in casu, porque respeitante a competéncia federal delegada.
Com o instalar de Vara Federal na comarca de Niterdi, resta extinta a
competéncia delegada, carecendo, pois, o r. Juizo de Direito da 6% Vara
Civel de Niterdi de competéncia para processar e julgar causa versando
sobre interesse da Unido, ex vi do art. 109, inc. |, da Carta da Republica.
Incidéncia, na espécie, por analogia, a Simula n. 10 deste egrégio Soda-
licio. Conflito conhecido, declarando-se competente o r. Juizo Federal,
o suscitante.” (Acérddo unanime da 1* Secao do STJ, CC 32.535/RJ, rel.
Min. Paulo Medina, j. 13/11/2002, DJ de 16/12/2002, p. 232).
“PROCESSUAL CIVIL. ACAO DECLARATORIA CONTRA A UNIAO. COM-
PETENCIA ABSOLUTA DA JUSTICA FEDERAL. ART. 109, |, DA CF/88.
AJUIZAMENTO PERANTE VARA DA JUSTICA ESTADUAL. CON EXAO
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peténcia estabelecido entre Juizo Federal e Juizado Especial
Federal da mesma Segdo Judicidria”?°. Em outras palavras, “é
do Superior Tribunal de Justica a competéncia para dirimir
conflitos de competéncia entre o Juizado Especial Federal e o
Juizo Comum Federal, ainda que administrativamente vincu-
lados ao mesmo Tribunal Regional Federal’’°.

N&o restam, efetivamente, dividas de que cabe ao
Superior Tribunal de Justica dirimir o conflito de competén-
cia entre juiz federal de juizado e juiz federal de vara comum,
ainda que vinculados administrativamente ao mesmo TRF.
Conforme registrado em precedente especifico, “a jurispru-
déncia do STJ é no sentido de que juizo de juizado especial
nao estd vinculado jurisdicionalmente ao tribunal com quem
tem vinculo administrativo, razdo pela qual o conflito entre
ele e juizo comum caracteriza-se como conflito entre juizos
nao vinculados ao mesmo tribunal, o que determina a com-
peténcia do STJ para dirimi-lo, nos termos do art. 105, 1, d, da
Constitui¢ao”.

Tal entendimento consolidou-se e passou a constar do
enunciado 348 da Sumula do STJ, segundo o qual “Compete
ao Superior Tribunal de Justica decidir os conflitos de compe-
téncia entre juizado especial federal e juizo federal, ainda que
da mesma se¢do judiciaria”.

COM EXECUTIVOS FISCAIS. INSTALAQAO DE VARA FEDERAL NA CO-
MARCA CESSANDO A COMPETENCIA DELEGADA. REMESSA A VARA
FEDERAL.

| - Os executivos fiscais foram ajuizados perante a Vara da Justica Es-
tadual de Carazinho/RS, em razdo de, a época em que propostos, ine-
xistir na referida Comarca Vara da Justi¢a Federal, em conformidade
com o disposto no § 3° do art. 109 da Constituicdo Federal c/c art. 15,
l, da Lei n° 5.010/66. Il - A agdo declaratdria a eles conexa, intentada
contra a Unido Federal, em principio, deveria tramitar perante aquele
mesmo Juizo Estadual, tendo em vista que a referida delegagdo “se
imp6e como competéncia absoluta, abrangendo as a¢bes incidentais
conexas a execu¢ao” (REsp n° 571.719/RS, Rel. Min. ELIANA CALMON,
DJ de 13/06/05). Il - Entretanto, fato superveniente foi apontado pelo
ilustre representante do Parquet Federal, qual seja, a instalacdo de Vara
Federal naquela mesma Comarca de Carazinho/RS, pelo que, cessada a
competéncia delegada, devem os autos, tanto das execug¢des, quando
das ac0Oes a elas conexas, ser remetidos aquela Vara Federal recém ins-
talada. Precedentes: CC n° 38.713/SP, Rel. p/ ac. Min. TEORI ALBINO ZA-
VASCKI, DJ de 03/11/2004; CC n° 32.535/RJ, Rel. Min. PAULO MEDINA, DJ
de 16/12/2002. IV — Recurso especial PROVIDO.” (Acérddo unanime da
1* Turma do STJ, REsp 760.361/RS, rel. Min. Francisco Falcdo, j. 6/4/2006,
DJ de 4/5/2006, p. 142).

28 “PREVIDENCIARIO. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. AgAO
PREVIDENCIARIA. CONCESSAO DE PENSAO. AGAO AJUIZADA NO JUI-
7O ESTADUAL EM DATA ANTERIOR A lNSTALAgAO DO JUIZADO ESPE-
CIAL FEDERAL. INCIDENCIA DO ART. 25 DA LEI 10.259/2001. PRECEDEN-
TE. COMPETENCIA DO JU{ZO ESTADUAL.

1. A Terceira Se¢do desta Corte entendeu ser da Justica Estadual a com-
peténcia para o julgamento das a¢bes ajuizadas em data anterior a ins-
tala¢do do Juizado Especial Federal, a teor do disposto no art. 25 da Lei
n°10.259/2001, 0 qual estabelece, expressamente, que tais demandas
ndo serdao remetidas aos referidos Juizados Especiais.

2. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo de Direito da
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Vara Unica de Monte Santo de Minas.” (Acérddo unanime da 3° Se-
¢ao do STJ, CC 62.373/MG, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j.
11/10/2006, DJ de 30/10/2006, p. 243).

No mesmo sentido: acérddo unanime da 3° Secao do STJ, CC57.799/SP,
rel. Min. Carlos Fernando Mathias — Juiz Convocado do TRF 1* Regido, j.
12/9/2007, DJ de 1°/10/2007, p. 209.

29 Acdérdao unanime da 2° Se¢do do STJ, CC 83.130/ES, rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 26/9/2007, DJ de 4/10/2007, p. 165

30 Acérddo unanime da 3 Secdo do STJ, CC 89.195/RJ, rel. Min. Jane
Silva — Desembargadora Convocada do TJMG, j. 26/9/2007, DJ de
18/10/2007, p. 260

31 Acdrddo unanime da 1* Se¢do do STJ, CC 86.958/SP, rel. Min. Teori
Albino Zavascki, j. 26/9/2007, DJ de 15/10/2007, p. 213.
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1. Responsabilidade patrimonial e as exce¢des previstas no CPC

Sendo ainda recente a vigéncia das Leis n. 11.382/2006
e n. 11.694/2008 que, entre outras modifica¢des, alteraram
as regras do Cddigo de Processo Civil relativas a impenhora-
bilidade (arts. 649 e 650), e intensa a divergéncia sobre sua
interpretacdo, impde-se comentar, brevemente, os pontos
mais controvertidos'.

Apesar de a responsabilidade patrimonial do devedor
impor que todos seus bens respondam por suas dividas (art.
591 do CPC), hd regras que, por motivos de ordem juridica e hu-
manitaria® , excluem da responsabilidade patrimonial do exe-
cutado os bens que figuram nas “restricdes estabelecidas em
lei”, quais sejam, os impenhordveis e inaliendveis (art. 648).

A impenhorabilidade, por ser regra processual restriti-
va, é excepcional; e, de acordo com o entendimento mais clas-
sico, classifica os bens em trés categorias: (i) bens absoluta-
mente impenhordveis (os constantes do art. 649 do CPC, ndo
poderiam ser executados em qualquer hipétese); (i) bens rela-

tivamente impenhordveis (os previstos no art. 650 do CPC, sua
execugao estaria condicionada a inexisténcia de outros bens
compenhorabilidade plena); e (iii) bens deresidéncia (segundo
entendimento dominante, jamais poderiam ser penhorados,
salvo as excecdes legalmente previstas), esses objeto da Lei
n. 8.009/90, cuja andlise transcende o ambito deste estudo.

2. Bens inalienaveis e declarados ndo sujeitos a execucao

O inciso | do art. 649 do CPC estabelece a impenhora-
bilidade dos bens inaliendveis e daqueles declarados, por ato
voluntdrio, ndo sujeitos a execuc¢do. Os bens inaliendveis po-
dem ser publicos (art. 100 do CC) — para sua desafetacdo do
patriménio publico é necessdria lei expressa — ou privados,
sejam aqueles por determinacdo legal (e.g., art. 1.711 do CC),
sejam os declarados, por ato voluntdrio, ndo sujeitos a exe-
cugdo (v.g., o bem doado com a clausula de inalienabilidade
prevista no art. 1.911 do CC, ainda que ndo registrada), pois a
vontade daquele que outorgou o direito ao bem com a clau-
sula protetiva nao pode ser contrariada.
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3. Moveis e utilidades domésticas que guarnecem a residéncia

O inciso Il do art. 649 do CPC consagra a impenho-
rabilidade dos mdveis, pertences e utilidades domésticas
que guarnecem a residéncia do executado, salvo os de ele-
vado valor ou que ultrapassem as necessidades comuns cor-
respondentes a um médio padrdo de vida, complementan-
do, assim, o pardgrafo Unico do art. 1° e o art. 2° da Lei n.
8.009/90, que trata do bem de residéncia e dos mdveis que
a guarnecem.

Excluem-se da impenhorabilidade, assim, os bens mé-
veis, pertences e utilidades domésticas de elevado valor ou
que ultrapassem as necessidades comuns do executado® (TV
de plasma, DVD Blue Ray, etc.). Por se tratarem de cldusulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados, deve o juiz verifi-
car a condi¢do econdmica das partes e a situagdo daquela re-
gido do Pais, para que possa dar concretude a norma abstrata
ponderando os valores em aparente conflito.

De acordo com a jurisprudéncia do STJ, sao absolu-
tamente impenhoraveis o fogao, a geladeira, a televisao, o
forno de microondas e, segundo julgados mais recentes, até
mesmo o microcomputador e a impressora“.

4. Vestudrios e pertences de uso pessoal

O inciso Il do art. 649 do CPC contempla a impenho-
rabilidade dos vestudrios e pertences de uso pessoal do exe-
cutado, salvo se de elevado valor. Como se vé, essa protecao
conferida as pecas de roupa e aos objetos pessoais do execu-
tado tem por objetivo salvaguardar apenas o minimo necessd-
rio para a sobrevivéncia digna do executado (roupas comuns,
aparelho de telefone celular, etc.), dela excluidos os bens de
elevado valor (e.g., j6ia valiosa, casaco de pele, caneta Mont-
Blanc ou roupa de neoprene para a pratica dos chamados
“esportes radicais”).

A redagdo revogada, mais restrita, salvaguardava ape-
nas o anel nupcial e os retratos de familia, objetos de valor afe-
tivo do executado que, apesar de nao mais referidos, perma-
necem protegidos pela impenhorabilidade, caso ndo sejam de
elevado valor e correspondam a um médio padrdo de vida®.

5. Remuneragdo do executado

De muita relevancia e de grande polémica, o inciso IV
do art. 649 do CPC enumera como impenhordveis os venci-
mentos, subsidios, soldos, saldrios, remuneracées, proventos
de aposentadoria, pensées, pectlios e montepios, bem como
as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas
ao sustento do devedor e sua familia, os ganhos de trabalhador
auténomo e os honordrios de profissional liberal.
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Evidentemente, trata-se derolmeramente exemplifica-
tivo (numerus apertus), ja que ha outros ganhos do executado
que, a despeito de ndo estarem ali previstos, também gozam
daprotecdo daimpenhorabilidade, quando destinados exclusi-
vamente asobrevivénciado executado comdignidade. Saoim-
penhoraveis, por exemplo: (i) os direitos do empregado sobre
créditos trabalhistas® (descabe a penhora no rosto dos autos
de reclamac@o trabalhista)’; (ii) a renda de aluguéis (quando
destinar-se apenas a subsisténcia do executado-locador)?; (iii)
os honordrios de advogado (contratuais ou de sucumbéncia)®
; e (iv) a conta-corrente (onde sdo depositados os ganhos do
executado ). Caso estejam depositados, na conta bancéria,
outros valores que n3do sejam referentes ao saldrio, apenas
a quantia que lhe seja correspondente serd impenhoravel.

Como regra, apenas as prestagdes vincendas sao al-
cancadas pela impenhorabilidade, pois o objetivo da norma
é impedir o comprometimento da receita mensal do execu-
tado®™ . Por outro lado, as prestacdes vencidas podem ser
penhoradas sempre que estiverem “diluidas” no patriménio
do executado e ndo mais for possivel distingui-las dos demais
valores, porquanto sua ndo-utilizacao revela a ndo-essenciali-
dade dessa verba para a subsisténcia.

Em qualquer caso, compete ao executado o 6nus da
prova sobre a natureza “salarial” (alimentar) da remuneracgao
(§2° do art. 655-A).

Ainda predomina, em doutrina e jurisprudéncia, o en-
tendimento segundo o qual o inciso IV do art. 649 do CPC
consagraria regra de impenhorabilidade absoluta, sendo pos-
sivel a penhora de parte da remuneracdo apenas quando des-
tinada ao pagamento de verba de natureza alimentar (§2° do
art. 649), devida pelo executado™, caso em que o percentual
deve ser fixado em atencgdo aos critérios da proporcionalida-
de e da razoabilidade.

A par de outras distor¢oes que a interpretacdo literal
sempre induz, também na hipdtese do inciso IV do art. 649
ela conduziria ao exagero de impedir até mesmo a penho-
ra de valor infimo do saldrio do executado em execugdo de
verba ndo-alimentar, ainda que se trate de devedor de eleva-
do poder aquisitivo, o que acaba por impor, ao exeqliente,
as agruras do prejuizo, caso o executado ndo tenha outros
bens. O absurdo de tal situagdo demonstra ndo ser essa a in-
terpretagao mais adequada.

Fato recente e que gerou grande repercussao no meio
juridico™ foi o veto presidencial ao que seria 0 §3° do art. 649
do CPC, que, naredacdo original do PL n. 4.497/2004 (que deu
origem a Lei n. 11.382/2006), passaria a permitir a penhora de
até 40% do total recebido mensalmente acima de 20 saldrios
minimos, apds o desconto dos recolhimentos referentes ao
imposto de renda, a contribuicdo previdencidria e outros
compulsdrios. Todavia, a manutencao do status quo objetiva-

da pelo veto devera ter curta duracdo, porquanto encontra-
se tramitando, na Camara dos Deputados, o PL n. 2.139/2007
que, se convertido em lei, ird permitir a penhora de um terco
da remuneragdo do executado.

Arigor, mesmo antes de vir a ser positivada regra nes-
se sentido, ndo hd como negar que € juridicamente possivel a
penhora de parte do saldrio do devedor em sede de execucao
de crédito ndao-alimentar, sendo irrelevante a falta de previ-
sdo expressa dessa regra no art. 649 do CPC5%,

Afinal, a penhora da remuneragdo decorre inafastavel-
mente dos principios da dignidade da pessoa humana (inciso
Il do art. 1° da CRFB), efetividade da tutela jurisdicional (inciso
LXXVIII do art. 5° da CRFB), utilidade da execugdo para o cre-
dor (art. 612 do CPC) e proporcionalidade, como vem sendo
reconhecido pelas modernas doutrina e jurisprudéncia.

Caso contrario, se ndao for permitida a penhora de
qualquer parcela da remuneracao do executado, todo de-
vedor possuird um desproporcional “salvo-conduto” garan-
tido pela lei, j4 que, sempre que ndo possuir outros bens
em seu préprio nome, mas apenas sua remuneracao, estara
dispensado do pagamento de todas as suas dividas.

Para evitar absurdos como esses, a interpretagao do
inciso IV do art. 649 do CPC que mais se revela de acordo
com a Constituicdo Federal é a que admite a penhora de par-
te dos ganhos do executado em sede de qualquer execugao,
ainda que de verba que ndo possua natureza alimentar. O
percentual da remuneracdo a ser penhorado deve ser arbi-
trado em patamar razodvel, capaz de, ao mesmo tempo, as-
segurar 0 minimo necessario a sobrevivéncia digna do exe-
cutado e ndo violar a dignidade do exeqtiente.

6. Instrumentos relacionados a atividade produtiva

O inciso V do art. 649 do CPC consagra a
impenhorabilidade dos livros, mdquinas, ferramentas,
utensilios, instrumentos ou outros bens mdveis necessdrios ou
uteis ao exercicio de qualquer profissdo. Ja os instrumentos
voluptudrios, por ndao serem indispensdveis a continuidade
da atividade, podem ser livremente penhorados.

Em que pese haver entendimento minoritdrio no
sentido de que apenas a pessoa natural seria capaz de
exerceruma “profissdo”, o que atornaria a Unica beneficidria
da impenhorabilidade™ , mais razodvel é admitir-se a
impossibilidade de penhora dos bens necessdrios ou Uteis
do empresdrio individual, de microempresas ou de empresas
de pequeno porte™, tal como o reconhece o STJ".

Apesar de ndo mais referidos nesse dispositivo,
0s equipamentos dos militares permanecem gozando de

impenhorabilidade absoluta, por serem de uso restrito das
Forcas Armadas e necessarios a preservagao da seguranga
interna e nacional. Por seu turno, a arma e os acessorios
particulares, ainda que adquiridos pelo prdprio militar
com recursos proprios (v.g., colete a prova de balas),
deverdo ser penhorados apenas quando se revelarem
bens voluptudrios, visto que, nos dias atuais, podem ser
necessdrios a salvaguarda da vida, principalmente nas
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grandes capitais brasileiras, cuja alarmante violéncia revela
que os militares estdo expostos a constante risco de morte,
caso em que devera ser reconhecida a impenhorabilidade do
equipamento.

7. Seguro de vida

O inciso VI do art. 649 do CPC consagra a impenhora-
bilidade do seguro de vida, garantidor de um fundo alimentar
em favor do terceiro-beneficidrio.

Antes do falecimento do instituidor, sdo duas as ve-
dacdes: (i) o prémio (valor que o segurado paga para, futu-
ramente, reverter em favor do beneficidrio) ndo pode ser
penhorado em execu¢do movida contra o segurado®, (ii)
nem pode ser objeto de penhora o valor segurado que sera
recebido pelo beneficidrio, quando este for o executado,
por se tratar de mera expectativa de direito®.

Apds o recebimento, pelo beneficidrio, do valor do se-
guro, permanece vedada sua penhora quando requerida pelo
exeqliente do beneficidrio-executado, sem anuéncia deste.
Por outro lado, nada impede que o beneficidrio ofereca esse
valor como garantia em execugdo.

8. Materiais necessarios para obra em andamento

O inciso VIl do art. 649 do CPC contempla a impe-
nhorabilidade dos materiais necessdrios para obras em an-
damento, salvo se essas forem penhoradas. Sdo impenho-
raveis, assim, os materiais que possuem a qualidade de
mdveis (destinados a construcdo e ainda ndo utilizados, ou
provenientes da demolicdo de prédio: art. 84 do CC). De
modo diverso, caso a prépria obra seja objeto de penhora,
0s materiais serdo plenamente penhoraveis.

9. Pequena propriedade rural trabalhada pela familia

O inciso VIII do art. 649 do CPC garante a impenho-
rabilidade da pequena propriedade rural, assim definida em
lei, desde que trabalhada pela familia. Nao é necessario que
a pequena propriedade rural (definida no inciso | do §2° do
art. 1° da Medida Proviséria n. 2.166-67/2001) seja o Unico
imdvel da familia, sendo bastante que nele a familia traba-
lhe visando a prépria subsisténcia. Caso as dimensdes do
imdvel ultrapassem aquelas definidas em lei, a impenho-
rabilidade sera restrita ao tamanho da area regionalmente
definida como pequena propriedade rural*.

A impenhorabilidade da pequena propriedade rural
é, como regra, irrenuncidvel, sendo invdlida a entrega do
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imdvel como garantia para aquisi¢do de outros bens (v.g.,
para compra de insumos). Por outro lado, caso se o crédito
inadimplido tenha sido concedido para a aquisicao da pré-
pria pequena propriedade rural (e.g., financiamento agro-
pecudrio), serd possivel a penhora desse imdvel (§1° do art.
649 do CPQ).

10. Recursos publicos recebidos por instituic6es privadas

O inciso IX do art. 649 do CPC garante a impenho-
rabilidade dos recursos publicos recebidos por instituicées
privadas para aplicacdo compulséria em educacdo, satide ou
assisténcia social. A literalidade desse dispositivo poderia
levar a equivocada conclusdo de que as subvenc¢des do Po-
der Publico somente gozariam de protecdo quando aplica-
das pela instituicdo privada em uma das trés dreas referidas
(educacdo, satide ou assisténcia social).

Na realidade, por ter natureza “publica”, todo recur-
so publico é, em tese, inaliendvel, independentemente da
area ou setor no qual seja aplicado. Principalmente enquan-
to mantida sua destinacdo social, o recurso publico perma-
necerd, em regra, impenhordvel, ainda que nado seja aplica-
do, pela instituicdo privada, em uma das trés dreas, mas sim
em quarta diversa (e.g., meio ambiente). ImpGe-se observar
que a utilizacdo da expressdo “em regra impenhoravel” se
justifica pelo fato de os Tribunais admitirem a penhora de
recursos publicos em casos excepcionais, para a garantia de
direitos fundamentais conexos a dignidade da pessoa hu-
mana (v.g., vida e satide)™.

11. Depésito em caderneta de poupanca até o valor de 40 sa-
larios minimos

O inciso X do art. 649 do CPC consagra a impenho-
rabilidade da quantia depositada em caderneta de poupanca
até o limite de 40 (quarenta) saldrios minimos.

Para que ndo seja incentivado o inadimplemento, sdo
importantes duas ressalvas: (i) somente serd impenhoravel
a quantia que tenha sido depositada na caderneta antes do
surgimento da obrigacdo inadimplida; e (ii) caso o executado
possua mais de uma caderneta de poupanca, a impenhora-
bilidade ficard limitada ao valor de 40 saldrios minimos — se
o executado tiver diversas contas em valores inferiores, sera
protegido o somatdrio até que sejam alcancados 40 saldrios;
se tiver inimeras contas-poupanca em valores superiores, a
impenhorabilidade somente serd aplicavel a uma das contas
e apenas até o limite de 40 saldrios, sendo as demais plena-
mente penhordveis®.

Parte da doutrina sustenta que os valores investidos
sob a forma de qualquer aplicagdo financeira (v.g., fundos de
acles, DI, renda fixa)* seriam impenhordveis até o limite de

40 salarios minimos. Contudo, ndo se pode olvidar que o inci-
so X do art. 649 é norma que excepciona a regra geral da res-
ponsabilidade patrimonial (art. 591), razdo pela qual deve ser
interpretada restritivamente. Nesse sentido, é impenhoravel
apenas o investimento em caderneta de poupanca, devido ao
seu carater social® (preservacdo do crédito habitacional).

12. Recursos publicos recebidos por partido politico

O inciso XI do art. 649 do CPC, inserido pela Lei n.
11.694/2008, estabelece a impenhorabilidade dos recursos
publicos do fundo partidario recebidos, nos termos da lei, por
partido politico. Em que pese a natureza juridica do partido
politico ser a de pessoa juridica de direito privado (art. 1° da
Lei n. 9.096/95), nos comentarios ao inciso 1X ja foi analisado
que o recurso publico, por ter natureza “publica”, sera, em re-
gra, inaliendvel e impenhoravel. Assim, possuindo o dinheiro
do partido politico a natureza de recurso publico proveniente
do fundo partidario, a principio ndo serd possivel sua penhora,
salvo se sua constricao revelar-se indispensdvel a garantia de
um direito fundamental inafastavel do exequente (v.g., para
garantir a vida ou a sadde, ou em sede de execu¢do de verba
de cardter alimentar), em caso de ponderacao judicial de valo-
res no caso concreto.

13. Frutos e rendimentos de bem inalienavel

Oart. 650 do CPCrefere-se aos frutos erendimentos de
bensinaliendveise,ao contrario doentendimentomajoritério,
nao prevé apenas sua impenhorabilidade relativa, mas
contempla cinco situa¢des distintas: (i) se houver outros
bens do executado para incidéncia de penhora, os frutos
e rendimentos de bens inaliendveis serdo absolutamente
impenhordveis; (ii) caso inexistam bens livres, eles poderdo
ser penhorados, sendo esta a hipdtese de impenhorabilidade
relativa; (iii) se sua penhora for requerida em sede de
execugdo de alimentos, os frutos e rendimentos terao
penhorabilidade plena, independentemente da existéncia
ou ndo de outros bens; (iv) caso tenham sido previamente
destinados a satisfagdo de uma prestacdo alimenticia, os
frutos e rendimentos ndo poderdo ser constritos por parte
de terceiros, gozando de impenhorabilidade absoluta; e
(v) se os mesmos tiverem sido gravados com cldusula de
impenhorabilidade, gozarao de impenhorabilidade absoluta.

14. Conclusao

O magistrado, quando procede a diferencia¢do entre os
bens penhordveis e os impenhordveis, inevitavelmente realiza
uma ponderacgdo de valores no caso concreto, razao pela qual
deve avaliar cada hipdtese de penhora com extrema prudéncia,

aprofundando o exame dos elementos e das nuances da
situagao sub judice.

Levando-se em «conta o atual estagio de
desenvolvimento da sociedade e do Direito brasileiros, é
imperioso concluir pela necessidade de superacdo da cldssica
e rigida distingdo entre as hipdteses de impenhorabilidade,
segundo a qual o art. 649 versaria sobre aimpenhorabilidade
absoluta, insusceptivel de mitigagdo no caso concreto, e o art.
650 consagraria a impenhorabilidade relativa, contorndvel
por natureza.

A interpretacdo que mais se revela de acordo com
o modelo constitucional do direito processual civil é a que,
evidentemente com as necessdrias cautelas, considera
todas as hipdteses de impenhorabilidade (arts. 649 e 650
do CPC) como sendo meramente relativas. Em principio, os
bens elencados nesses dispositivos ndo podem ser objeto
de penhora, salvo se, no caso concreto, a mesma revelar-se
indispensdvel a protecao de outro bem ou valor que desfrute
de maior hierarquia axioldgica.

Somente assim € que se pode garantira harmonia entre
os principios consagrados no inciso Ill do art. 1° e no inciso
LXXVIIl do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 (dignidade
da pessoa humana e efetividade do processo) e nos arts. 612
e 620 do Cddigo de Processo Civil (menor onerosidade da
execugdo e prioridade do interesse do credor), essencial para a
efetividade da tutela jurisdicional.

19. Moacyr Amaral Santos. Primeiras linhas de direito processual ci-
vil. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1981. v. 3, p. 294.

20. Amilcar de Castro. Comentarios ao cédigo de processo civil. Sdo
Paulo: RT, 1974. v. 7, p. 203-204.

21. STJ, 2. T., REsp 230.363/PB, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, j.
12.04.2005, DJ 05.09.2005 p. 333.

22. STJ, 1. T, AgRg no REsp 936.011/RS, rel. Min. Denise Arruda, j.
17.04.2008, DJ 12.05.2008, p. 01.

23. Dessa forma, Araken de Assis. Manual... cit., p. 225.

24. Marcelo Abelha. Manual de execucao civil. 2. ed. Rio de Janei-
ro: Forense Universitaria, 2007, p. 101.

25 Nesse sentido, Alexandre Freitas Camara. Li¢oes... cit., p. 319;
Cassio Scarpinella Bueno. A nova etapa da reforma do cédigo de
processo civil. S3o Paulo: Saraiva, 2007. v. 3, p. 105; Bruno Garcia
Redondo e Mario Vitor Suarez Lojo. Penhora... cit., p. 117.
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O Cadastro Técnico Federal

como Instrumento de Gestao
Ambiental da Superintendéncia do
IBAMA em Pernambuco

Por Paulo Henrique Limeira Gordiano
Advogado

Nas palavras de Gandhi,

“A Terra é suficiente para todos, mas ndo para a voracidade
dos consumistas”.

(Boff apud Milaré, 2001, p.49.)

tracao, producao, transporte e comercializacao
de produtos potencialmente perigosos ao meio
ambiente, assim como de produtos e subprodu-
tos da fauna e flora.

O Decreto 9.9274 regulamentou a lei n,° 6.938/81, em
seu artigo 24, in verbis:

E bastante oportuno tratar de um instrumento legal
criado pela Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n.°
6.938, de 31 de agosto de 1981, constante em seu artigo 17,
incisos | e Il (que foram acrescentados pela Lei n° 7.804 de 18
de julho de 1989), onde instituiu o Cadastro Técnico Federal
e atribuiu ao IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambien- O inciso “1” do artigo 17 trata do registro daqueles que
te e dos Recursos Naturais Renovdveis, a competéncia para se destinam a prestar consultorias, a comercializar e/ou fabri-
administra-lo. car equipamentos e instrumentos que tenham a finalidade de
controlar as atividades efetiva ou potencialmente poluido-
ras. Esse registro obrigatdrio alcanca tanto as pessoas fisicas
quanto as pessoas juridicas. Ficam obrigadas a realizar o re-
Art. 17 - Fica instituido, sob a administracdo do  gistro perante o IBAMA, aqueles que realizam as atividades
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Re-  acima descritas.
cursos Naturais Renovaveis - IBAMA,
| - Cadastro Técnico Federal de Atividades e Ins- Salienta-se que o referido inciso estabelece a obrigato-
trumentos de Defesa Ambiental, para registro riedade do registro de todas as Atividades e Instrumentos que
obrigatdrio de pessoas fisicas ou juridicas que tem com fim a Defesa Ambiental. Nesse grupo enquadram-
se dediquem a consultoria técnica sobre pro- se aqueles que tém o compromisso de promover a fiscaliza-
blemas ecoldgicos e ambientais e a indlstria e ¢3o e o controle dos meios necessdrios ao desenvolvimento
comércio de equipamentos, aparelhos e instru-  sustentdvel do Meio ambiente ou fornecer os instrumentos
mentos destinados ao controle de atividades cabiveis.
efetiva ou potencialmente poluidoras; No inciso Il do artigo 17, da Lei n.° 6.938/81, estabelece
Il - Cadastro Técnico Federal de Atividades Po- que serd obrigatdrio o registro dos que exercem atividades
tencialmente Poluidoras ou Utilizadoras de Re-  poluidoras e dos que utilizam-se dos Recursos Ambientais.
cursos Ambientais, para registro obrigatdrio de  Alcanca tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas.
pessoas fisicas ou juridicas que se dedicam a Enquadra-se nesse dispositivo legal aqueles que promovem
atividades potencialmente poluidoras e/ouaex- a extracdo, transporte e comercializacdo de produtos poten-

Art. 24 - O Ibama submetera a aprovacao do Co-
nama as normas necessdrias a implantacao do
Cadastro Técnico Federal de Atividades e Instru-
mentos de Defesa Ambiental.

Reza o citado dispositivo legal:
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cialmente perigosos ao Meio ambiente. Também aqueles
que extraem, transportam ou comercializam os produtos e
subprodutos da Fauna e da Flora.

Estd bastante claro que a finalidade da letra da lei é
promover a criagdo de um banco de dados onde sera pos-
sivel identificar tanto as atividades e os sujeitos que atuam
produzindo tecnologias, equipamentos, prestando consul-
torias com a finalidade de promover uma fiscalizacdo e um
desenvolvimento equilibrado sem causar danos excessivos
ao Meio Ambiente, quanto as atividades e os sujeitos que
utilizam os recursos ambientais e exercem atividades noci-
vas ao Meio Ambiente.

Esse banco de dados atua como um holofote, ilumi-
nando aqueles que atualmente exercem suas atividades na
cegueira do drgdo. Este tem o dever de promover a fiscali-
zacdo e o controle dos Recursos Naturais. Sem esse banco
de informacbes, o IBAMA ndo tem conhecimento de quem
promove a degradacao ou utiliza-se dos recursos Naturais
nem toma ciéncia das atividades que sdo empreendidas, e
que deveria ser registradas como determina a letra legal.

Um olhar mais detalhado sobre a forma como o Ca-
dastro de Defesa Ambiental vem sendo utilizado pelos 6r-
gaos competente é de demasiada importancia, seja pelo
aspecto de se buscar informar aos que ndo tem pleno conhe-
cimento deste instrumento ou de instigar um maior debate
a esse respeito.

Esse instrumento juridico criado pela Lei de Politica
Nacional do Meio Ambiente é uma importante ferramenta a
servico do Ibama no desenvolvimento das atividades de fis-
calizacdo e controle dos empreendimentos potencialmente
poluidores, sejam, esses empreendimentos desempenhados
por empresas privadas ou publicas.

Paulo Affonso Leme Machado, ilustre doutrinador, le-
ciona sobre a expressao “meio ambiente”:

O termo “ambiente” tem origem latina — am-
biens, entis: que rodeia. Entre seus significa-
dos encontramos “meio em que vivemos”. A
expressao “ambiente” é encontrada em Italia-
no - “ambiente che va intorno, che circonda”,
em Francés — “ambiant: qui entoure” ou “en-
vironnement: ce qui entoure; ensemble des
éléments naturels et artificiels ou se deroule
la vie humaine”. Em Inglés — “environment:
something that surrounds; the combination of
external or extrinsic physical conditions that
affect and influence the growth and develo-
pment of organisms.” (MACHADO, 2005, p.
146)

Na Rio 92, segundo informa Milaré, houve o alerta de
Strong:

... do ponto de vista ambiental o Planeta che-
gou quase ao ponto de ndo retorno. Se fosse
uma empresa, estaria a beira da faléncia, pois
dilapida seu capital, que sdo os recursos natu-
rais, como se eles fossem eternos. O poder de
autopurificagdo do meio ambiente estd che-
gando ao limite. (Milaré, 2001, p.90)

Repousa na doutrina o conceito de direito ambiental,
nas palavras do professor Edis Milaré, como sendo o “com-
plexo de principios e normas coercitivas reguladoras das ati-
vidades humanas que, direta ou indiretamente, possam afe-
tar a sanidade do ambiente em sua dimens&o global, visando
a sua sustentabilidade para as presentes e futuras geragoes
”. (MILARE, 2001, p. 109)

Cabe atentar para a classificacdo dos direitos, que
sdo divididos em direitos de primeira, segunda e terceira
geracdo. A primeira geragdo relata os direitos e garantias
individuais e politicos ou liberdades cldssicas, p. ex. direito
avida, a liberdade e a igualdade. Os direitos de segunda ge-
racdao sao os direitos sociais, econdmicos e culturais. Aqui
encontramos as garantias relacionadas ao trabalho, ao se-
guro social, 0 amparo a doenca etc. J4 os direitos de terceira
geracao sao os difusos, onde se enquadra o direito ao meio
ambiente saudavel que deve ser assegurado as presentes e
futuras geragoes.

Os principios sdo os fundamentos, os alicerces, para
qualquer ciéncia. O Direito, aqui entendido como ciéncia
humana e social, e do Direito ambiental como uma de suas
ramificacOes, sustenta-se em principios constitutivos. Princi-
pio, ou primum capere, significa aquilo que vem primeiro.

Tendo em vista que a vida uma vez extinta ndo pode
ser recuperada em sua forma original, uma conduta bastan-
te simples se torna uma importante arma a favor da preser-
vacdo do meio ambiente, que é o simples fato de que se uma
conduta se mostra nociva aos bens naturais e ndo se sabe se
aquele dano podera ser reparado ou ndo, entdo na divida
nao faga, ndo empreenda tal conduta. Nesta concepgdo sim-
ples se baseia o principio chave do direito ambiental que é o
principio da precaucao ou prevencdo. Pois um ecossistema
uma vez danificado, destruido ou modificado, em virtude da
biodiversidade, muitas vezes ndo conhecida em sua totali-
dade, ndo retornard, mesmo apds um processo de recupe-
racao, ao seu estado quo ante. Ele podera ser regenerado,
mas o seu estado original sera comprometido. Ndo se defen-
de que a natureza seja preservada em sua forma intocada,
mas que se promova a sua utilizacdo de forma sustentdvel,
causando o menor impacto possivel ao meio natural.
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O caput do artigo 225 da Lex Mater determinou que to-
dos tém direito a um ambiente ecologicamente equilibrado,
portanto é direito fundamental da pessoa humana poder des-
frutar um ambiente adequado as condi¢Bes necessarias a sua
salde e a seu bem estar. Este direito fundamental vem a ser
uma extensao do direito a vida, também essencial a pessoa
humana.

O principio do poluidor-pagador (polluter pays princi-
ple) ou principio da responsabilidade, assevera que o poluidor
deve responder pelos danos causados ao meio ambiente de-
correntes de suas atividades poluentes. A Lei da Politica Na-
cional do Meio Ambiente, Lei n.° 6.938 de 1981, em seu artigo
4°, inciso VII, imputou ao poluidor e ao predador a obrigacao
de reparar e/ou indenizar os danos causados. O principio da
precaucdo, como ensina Edis Milaré, “foi incluido na legislacdo
ambiental brasileira através da Conferéncia sobre as Mudan-
cas do Clima, acordada pelo Brasil no ambito das Organizagoes
das Nagbes Unidas por ocasidao da ECO 92, e alcangando sua
ratificacdo pelo Congresso Nacional, via Decreto Legislativo 1,
de 3 de fevereiro de 1994”. (MILARE, 2001, p. 119)

Tenta-se atingir uma harmonia entre o desenvolvimen-
to da sociedade e a preservacdao do da natureza. O conceito
desenvolvimento sustentavel foi adotado pela legislagao pa-
tria com a Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992, ECO 92, em
seu principio 8. A comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento definiu desenvolvimento sustentavel como
“aquele que atende as necessidades do presente sem com-
prometer a possibilidade de as gera¢des futuras atenderem
a suas préprias necessidades.” (MILARE, 2001, p.122)

A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n.°
6.938 de 31 de agosto de 1981, tem como finalidade estabele-
cer os caminhos para assegurar a prote¢ao do meio ambiente
saudavel, fixando os principios, os objetivos e os instrumentos
necessarios para o desenvolvimento desta tutela ambiental

O SISNAMA - Sistema Nacional do Meio Ambiente, foi
instituido pelo artigo 6° da Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente, Lei n.° 6.938/81, tendo como finalidade a aplicacdo
eficaz da referida lei, através de agéncias governamentais. Le-
ciona Paulo de Bessa Antunes que este sistema é claramente
influenciado pelo National Environmental Policy Act norte-
americano. (ANTUNES, 2001, p. 66)

O SISNAMA tem origem no SEMA — Secretaria Especial
do Meio Ambiente, que foiinstituido pelo Decreton.°79.030/73,
apds o governo brasileiro ser bombardeado por criticas da Co-
munidade Internacional na Conferéncia de Estocolmo sobre o
Meio Ambiente Humano. O motivo de tais criticas se deu de-
vido ao posicionamento do governo brasileiro daquela época,
em relagdo ao seu descaso com a prote¢do ao meio ambiente,
este ficando em segundo plano em detrimento do desenvolvi-
mento econdmico, que estava em primeiro lugar.
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O Sistema Nacional do Meio Ambiente é estruturado
da seguinte forma: drgao superior - Conselho de Governo;
érgao consultivo e deliberativo — Conselho Nacional do Meio
Ambiente; drgdo central - Ministério do Meio Ambiente; dr-
gao executor — Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA; drgdos setoriais — Or-
gaos da administracdo federal, direta, indireta e fundacional
voltadas para a protecao ambiental ou disciplinamento de
atividades utilizadoras recursos ambientais; drgaos seccionais
- drgdos ou entidades estaduais responsdveis por programas
ambientais ou pela fiscalizagao de atividades utilizadoras de
recursos ambientais; drgaos locais — as entidades municipais
responsaveis por programas ambientais ou responsaveis pela
fiscalizagao de atividades utilizadoras de recursos ambientais.
(ANTUNES, 2001, p. 71)

O IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis, entidade autarquica de regime
especial, dotada de personalidade juridica de direito publico
interno, foi criado pela lei n.° 7.735 de 22 de fevereiro de 1989,
a partir da extin¢dao dos antigos drgdos encarregados dos pro-
blemas ambientais brasileiros. Para a criagdo do IBAMA foram
extintas a Secretaria Especial do Meio Ambiente — SEMA, e
a Superintendéncia do Desenvolvimento da Pesca - SUDEPE.
Sobre o instituto Brasileiro do Meio ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis — IBAMA, este foi criado sob a forma de
autarquia federal de regime especial, dotada de personalida-
de juridica de direito publico com autonomia administrativa e
financeira, vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, com a
finalidade de assessora-la na formacgdo e coordenagdo, bem
como executar e fazer executar a politica nacional do meio
ambiente e da preservagdo, conservagao e uso racional, fisca-
lizacdo, controle e fomento dos recursos naturais. (ANTUNES,
2001, p. 76/77)

Cabe colacionar a letra do Regimento Interno do IBA-
MA, Portaria 230 de 14 de maio de 2002, que dispde sobre sua
instituicdo em seu artigo 1° e atribui o dever de administrar o
Cadastro Técnico Federal, objeto de estudo do presente tra-
balho, em seu artigo 2°, inciso IV. Segue a letra do dispositivo
legal em questdo:

Art. 1° Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis-IBAMA, en-
tidade autdrquica de regime especial, com au-
tonomia administrativa e financeira, dotada de
personalidade juridica de direito publico, com
sede em Brasilia, criada pela Lei n°® 7.735, de 22
de fevereiro de 1989, vinculada ao Ministério do
Meio Ambiente, tem como finalidades:

Art. 2° No cumprimento de suas finalidades e,
ressalvadas as competéncias das demais entida-
des que integram o Sistema Nacional do Meio
Ambiente - SISNAMA, cabe ao IBAMA, de acor-
do com as diretrizes fixadas pelo Ministério do

Meio Ambiente, desenvolver as seguintes a¢oes
federais:

VI - implementagdo dos Cadastros Técnicos Fe-
derais de Atividades e Instrumentos de Defesa
Ambiental e de Atividades Potencialmente Po-
luidoras e/ou Utilizadoras dos Recursos Ambien-
tais;

Este é o drgao executor do Sistema Nacional do Meio
Ambiente. Cabe-lhe promover autua¢des quando constatadas
infracdes administrativas ambientais decorrentes de praticas
ilicitas nocivas ao meio ambiente, onde tais condutas estao
tipificadas na lei n.° 9.605/98, Lei de Crimes Ambientais. A
competéncia do IBAMA limita-se as san¢6es administrativas
de acordo com o artigo 70 da Lei de Crimes Ambientais. Cons-
tatado que a conduta danosa ao meio ambiente empreendida
pelo autuado configura-se como crime, o Ministério Publico é
oficiado pela Procuradoria Federal Especializada junto ao IBA-
MA, para promova as medidas cabiveis, seja mediante acao
civil publica ou acdo penal.

Sempre que uma autuacdo é promovida, pelo setor
de fiscalizagdo desta autarquia federal, ¢ encaminhado a Pro-
curadoria Federal especializada junto ao IBAMA, o processo
administrativo originado desta autuagao, que devera emitir
parecer no qual constara o posicionamento e a medida a ser
tomada. Tal parecer, em seguida, € encaminhado ao Gerente
Executivo da Geréncia Executiva do IBAMA para homologa-
¢ao do referido auto de infragdo, devendo adotar o posiciona-
mento exarado por aquela Procuradoria Federal.

A competéncia legislativa determinada pela Constitui-
cao Federal de 1988 se apresenta em trés formas: privativa,
concorrente e supletiva. A Unido federal cabe a competéncia
privativa nos termos do artigo 22 da citada Carta Magna, onde
sé esta podera legislar as matérias mencionadas neste dispo-
sitivo legal, p. ex., é competéncia privativa da Unido legislar
sobre dguas. De acordo com o artigo 22 da Carta Maior, as
matérias especificas cobertas pelo manto da competéncia pri-
vativa poderao ser legisladas pelos Estados através de autori-
zagao concedida por lei complementar.

Surgiu com o “Contrato Social” a capacidade que o Es-
tado tem de utilizar a forga, de coagir o cidadao a cumprir as
determinacdes a ele imposta, constantes nos ordenamentos
normativos, em busca de uma harmonia, equilibrio e paz so-
cial. Prevalece, assim, o interesse publico ou interesse da so-
ciedade organizada, sobre o interesse particular. No entanto,
o Estado ndo podera exercer esse poder de coagao legalizada
de forma arbitraria, sob pena de configurar abuso de poder,
uma vez que no Estado Democrdtico de Direito prevalece a
vontade da sociedade e ndo a vontade do Principe, como em
outrora, nos castelos do Estado Absolutista.

Depreendemos a origem e o conceito de poder de po-

licia nas palavras do ilustrissimo professor PAULO DE BESSA
ANTUNES, vide:

A referéncia ao poder de policia tal qual tem
sido compreendido modernamente apare-
ceu, primeiramente, na Suprema corte Norte-
americana, no caso Brown Vs. Maryland, tendo
posteriormente se desenvolvido em vdrios jul-
gados daquele prestigioso Tribunal.

O pode de policia, pelo que se pode concluir,
é uma atividade estatal e indelegavel a parti-
culares. Constitui-se em uma atuagao estatal,
preventiva ou repressiva, visando a coibir ou
evitar aquilo que foi denominado por Marcelo
Caetano como ‘danos sociais’.

(o)

... vejamos a definicdo de poder de policia que
contemporaneamente adotada pelo direito
norte-americano:

‘Police power is the exercise of the sovereing
right of a government to promote order, safe-
ty, health, morals and general welfare within
constituitional limits and is an essential atri-
bute of government. (O poder de policia é o
exercicio do direito soberano de um governo
promover ordem, seguranca, salide, moral e
0 bem estar geral dentro dos limites constitu-
cionais e é um atributo essencial do governo.)
(ANTUNES, 2001, p. 95/97)

Encontramos o conceito de poder de policia positiva-
do artigo 78 do Cddigo Tributario Nacional, in verbis:

Considera-se poder de policia a atividade da ad-
ministracao publica que, limitando ou discipli-
nando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica do ato ou abstencdo de fato, em razao
de interesse publico concernente a seguranga,
a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina
da produgao e do mercado, do exercicio da ati-
vidade econémica dependente de concessao
do poder publico ou ao respeito a propriedade
e aos direitos individuais e coletivos.

O poder de policia administrativa atua de forma pre-
ventiva, promovendo a manuteng¢do da seguranga e prote-
¢ao dos bens publicos. O meio ambiente foi denominado no
artigo 225 da Lex Mater como bem de uso comum do povo,
portanto, como bem publico, devendo ser objeto de fiscali-
zacgao preventiva da policia administrativa.

Aqui, deita-se o principio da auto-executoriedade dos
atos exercidos no uso poder de policia administrativa, onde
nao ha necessidade do poder executivo em requerer auto-
rizacdo ao poder judicidrio para exercé-lo. Podemos citar
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como exemplo de uso do police power a atuacdo do Setor de
Fiscalizagdo do Instituto Brasileiro de Meio ambiente e Recur-
sos Naturais Renovdveis — IBAMA. Esta autarquia federal tem
o dever de preservar e fiscalizar o patriménio natural brasilei-
ro valendo-se de suas competéncias para exercer o poder de
policia administrativa, promovendo autuacdes, apreensdo de
bens e interdicbes e embargos de dreas objeto de infragbes
administrativas.

Aqui encontramos apenas uma das espécies de atos de
poder de policia que € o ato de poder de policia administrati-
va ambiental. Este ato, essencialmente, deverd ser exercido
por autoridade competente, observando a sua legalidade e
devendo ser empreendido desforcos estritamente proporcio-
nais a cada situagao enfrentada.

Impossivel pensar no exercicio do Direito Constitucio-
nal da ampla defesa sem o devido subsidio para fundamentar
um determinado pleito. Ao pretendente, resta obter as infor-
magOes necessarias a sua ampla defesa nos érgaos privados,
no meio comum e também através do drgdo estatais, que de
acordo com a Carta Magna, devem prestar tal servigo quando
solicitado por qualquer cidadao legitimo a obter tal informa-
¢ao e que nao seja atente contra a seguranca publica.

Como regra estabelecida na Carta Constitucional da
Republica Federativa do Brasil de 1988, fundamentada em seu
artigo 5°, inciso XXXIII, afere-se o seguinte:

(...) todos tém direito a receber dos érgdos pu-
blicos informagbes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que serdao
prestadas no prazo da lei, sob pena de respon-
sabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da sociedade e do
Estado;

A Declaragao do Rio de janeiro de 1992, em seu Princi-
pio n.° 10, preconiza o que “no nivel nacional, cada individuo
deve ter acesso adequado a informagGes relativas ao meio
ambiente de que disponham as autoridades publicas, inclu-
sive informacgOes sobre materiais e atividades perigosas em
suas comunidades.” (MACHADO, 2005, p. 84)

Seja para defender a comunidade dos efeitos nocivos
de uma atividade poluidora, seja para desenvolver uma educa-
¢ao ambiental eficiente ou para buscar subsidio em razao de
pleito judicial, o acesso a informacdo é um direito fundamen-
tal e um dever imprescindivel a ser desenvolvido pelo Estado.

O Cadastro Técnico Federal foi instituido pela lei n.°
6.938/81, Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu
artigo 17, incisos | e . Posteriormente a Lei de Politica Nacio-
nal do Meio Ambiente (PNMA) foi alterada pela Lei n.° 7.804
de 18 de julho de 1989 e pela Lei n.° 10.165 de 27 de dezembro
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de 2000. Segundo a disposicao legal contida no artigo 17 da
Lei n.° 6.938/81, é obrigatdrio o registro das pessoas fisicas e
juridicas que se dedicam as atividades potencialmente polui-
doras ou a extragdo, producao, transporte e comercializagao
de produtos potencialmente perigosos ao meio ambiente, as-
sim como os produtos e subprodutos da fauna e da flora.

Foi exarada pela Presidéncia do Instituto Brasileiro do
Meio ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA,
a Instrucao Normativa n.° 96 de 30 de margo de 2006, onde
dispde sobre os procedimentos para efetuar o cadastro do Ca-
dastro Técnico Federal, via internet, através do site do IBAMA.
Na presente Instru¢ao Normativa, em seus anexos |, Il e lll,
encontramos a lista das pessoas fisicas e juridicas obrigadas a
efetuar o cadastro em tela. O artigo 3° da presente instrucao
normativa determina que o cadastramento serd efetuado via
internet, através do site do IBAMA. J4 no artigo 11 e incisos
da Instrucdo Normativa n.° 96, relaciona as pessoas que estao
dispensadas de promoverem a inscricdo no cadastro técnico
Federal.

De acordo com a Instrucao Normativa n.° 37 de 29 de
junho de 2004, exarada pela Presidéncia do IBAMA, que regu-
la a aplicacdo do Decreto n° 99.280 de 06 de junho de 1990,
que promulgou tanto a Convencao de Viena para a Protecao
da Camada de Ozdnio quanto o Protocolo de Montreal sobre
Substancias que destroem a Camada de Oz6nio - SDO, deter-
mina em seu artigo 2° que as pessoas fisicas ou juridicas que se
enquadram como produtores, importadores, exportadores,
comerciantes ou usudrios das substancias reguladas pelos
dispositivos de lei citados devem estar registrados no Cadas-
tro Técnico Federal de Atividades Potencialmente Poluidoras.
Segue a letra do artigo 2° da Instru¢do Normativa 37/2004 do
IBAMA:

Art. 2° Todo produtor, importador, exportador,
comercializador e usudrio de quaisquer das
substancias, controladas ou alternativas pelo
Protocolo de Montreal, bem como os centros
de coleta e armazenamento e centros de re-
generagao ou reciclagem, pessoas fisicas ou
juridicas, devem estar registrados no Cadastro
Técnico Federal de Atividades Potencialmente
Poluidoras, gerenciado pelo IBAMA.

O Cadastro Técnico Federal, de Atividades e Instru-
mento de Defesa Ambiental ou de Atividades Potencialmen-
te Poluidoras ou Utilizadoras de Recursos Ambientais, € um
instrumento criado por lei, que obriga o cadastramento das
pessoas fisicas e juridicas que se enquadram nos incisos | e Il
do artigo 17 da Lei de Politica Nacional do Meio ambiente, Lei
n.° 6.938/81.

De acordo com o Manual do Cadastro Técnico Federal,
acessado no site o IBAMA, o presente cadastro tem como ob-

jetivo a preservacdo, melhoria e recuperacao da qualidade
ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, con-
dicbes ao desenvolvimento socioecondmico, aos interes-
ses da seguranca nacional e a protecao da dignidade da
vida humana. (IBAMA, 2006)

Com fito nas determinagOes ora colacionadas, fica
bastante claro que o instrumento em tela se apresenta
como uma ferramenta de gestdo a autoridade competen-
te em promover a fiscalizagd@o e prote¢ao dos bens am-
bientais nacionais. Busca promover o monitoramento, o
controle e identificacdo das atividades enquadradas como
potencialmente poluidoras e/ou utilizadoras dos recursos
naturais e das pessoas e instrumentos deitadas na defesa
ambiental, seja através de consultorias especializadas ou
fornecedoras de materiais e equipamentos que desenvol-
vam ou auxiliem a defesa dos recursos naturais. Essa € a fi-
nalidade do cadastro em tela, como fundamenta o Manual
do Cadastro Técnico Federal. (IBAMA, 2006)

Buscando promover o desenvolvimento e a ma-
nutencdo da qualidade ambiental saudavel e propicia a
vida, esse fim sé podera ser alcancado se a promogao da
fiscalizag@o e preservacdao dos bens ambientais essenciais
sustentabilidade do ecossistema for eficiente. Portanto, o
instrumento em tela se apresenta como uma arma em prol
da luta em busca da preserva¢ao do meio ambiente. Se as
atividades nocivas ao ambiente natural e as pessoas, juri-
dica ou fisica, responsdveis por tais atividades sdo devida-
mente registradas a fiscalizacdo dessas atividades se torna
possivel, assim como a puni¢ao destas pessoas em caso
de dano ambiental, pois constatada a infragao ambiental-
administrativa o responsavel pela atividade causadora do
dano ambiental devera tanto suportar a san¢do administra-
tiva - ambiental decorrente da infragao promovida quanto
prover a reparacdo ambiental da drea impactada.

Nao resta ddvida que o Cadastro Técnico Federal
é de suma importancia para o desenvolvimento de uma
gestdo eficiente que tem como atribuicao a fiscalizacdo e
a preservacao dos recursos essenciais a vida. Esse instru-
mento legal, criado pela Lei de politica Nacional do Meio
Ambiente € importantissimo para que érgao competente,
no caso o IBAMA, desempenhe esse papel de altissima re-
levancia sécio-ambiental onde os efeitos do desempenho
dessa atribuicao, repercutira diretamente na vida das gera-
cOes presentes e futuras, pois se a gestao do IBAMA atuar
precariamente, permitindo que os bens ambientais sejam
dilapidados, danificados e até mesmo extintos, os prejui-
zos serdo incalculaveis.

Essa ndo € uma visdo apocaliptica, mas um fato
diariamente constatado. As vezes um discurso inflama-
do em defesa do meio ambiente pode aparentemente se
apresentar como catastréfico e distante da realidade, mas

os efeitos das devastagOes e do desequilibrio ambiental esta
bem diante de nds, seja nas inundac¢des, desertificacdes, se-
cas prolongadas, alteragdes climaticas etc.

A Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n.°
6.938/81, posteriormente alterada pela Lei n.° 7804 de 18 de
julho de 1989, em seu artigo 17, além de instituir o Cadastro
Técnico Federal, em seus incisos | e ll, atribuiu, no caput do ci-
tado artigo, ao IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio ambiente
e dos Recursos Naturais Renovaveis, que Autarquia Federal,
pessoa juridica de direito publico, o dever de administrar o
presente Cadastro Técnico Federal.

O Cadastro Técnico Federal esta localizado da Diretoria
de Licenciamento e Qualidade Ambiental que integra a Coor-
denacdo Geral de Qualidade Ambiental do IBAMA. (IBAMA,
2006)

Ja foi dito que todas as pessoas, fisica ou juridica, que
desempenham atividades potencialmente poluidoras ou
utilizadoras de recursos ambientais, aquelas que desempe-
nham atividades com substancias que destroem a Camada de
Ozbnio, sujeitas ao controle do Protocolo de Montreal e as
pessoas ligadas aos Instrumentos de Defesa Ambiental sdo
obrigadas a promoverem os seus registros no Cadastro Téc-
nico Federal. Cabe sublinhar que, apesar de serem atividades
distintas o registro a ser promovido por estas pessoas aqui
relacionadas é tnico.

As informagbes concernentes aos procedimentos ad-
ministrativos de registro n Cadastro Técnico Federal foram
acessadas no endereco eletronico do IBAMA. O presente re-
gistro, como ja mencionado outrora, sé podera ser promovi-
do via internet, através da citada pagina virtual do IBAMA.

Segundo as determinag6es constantes no site do IBA-
MA, o registro sé sera valido apds emissao do Certificado de
Registro e enquanto ele estiver vdlido. O seu termo ad quem
sera sempre 31 de marco do ano corrente. Caso a pessoa ju-
ridica ou fisica obrigada a promover o presente registro que
ndo atenda as determinagdes quanto a validade e eficdcia do
registro no Cadastro Técnico Federal estara sujeita as sangdes
administrativas -ambientais que serdo abordadas posterior-
mente. A lista das atividades que exigem a promogao de seu
registro pode ser acessa no site em tela.

O procedimento de registro no Cadastro Téc-
nico Federal possui duas formas diferenciadas,
a primeira para as pessoas fisicas e a segunda
para as pessoas juridicas. A primeira devera obe-
decer aos seguintes passos:

O primeiro passo € entrar no sistema do presente ca-

dastro e preencher os dados basicos como, por exemplo, inse-
rir o nimero do Cadastro das Pessoas Fisicas — CPF, depois, o
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ndmero do Registro Geral - RG, endereco, apds informar tais
dados o sistema ira gerar uma senha para utilizar o presente
sistema de cadastramento. O segundo é registrar a categoria
e descri¢ao da atividade exercida. O interessado devera aces-
sar a lista das atividades, tanto as potencialmente poluidoras
ou utilizadoras de recursos ambientais quanto as utilizadoras
de substancias reguladas pelo Protocolo de Montreal, ambas
enquadradas como obrigatdrias de promoverem o seu de-
vido registro e indicar qual dessas atividades refletem o seu
empreendimento. Existe um Link de acesso as listas das ativi-
dades mencionadas.

ApOJs selecionar a atividade, o usuario deverd informar
a data do inicio da atividade em questdo. Cabe ainda promo-
ver certas agdes nesta fase do cadastro, como alterar a data
de inicio da atividade, encerrar a atividade, ativar a ativida-
de, adequar a vistoria e encerrar a atividade. Toda atividade
cadastrada estara sujeita a vistoria pelos agentes da Fiscali-
zacao do IBAMA. Portanto, as informag6es declaradas serdo
averiguadas, e o usudrio que promover a inser¢ao de infor-
macao equivocada no sistema tera o prazo de 48 horas para
corrigi-la, sob pena de sofrer san¢ao administrativa. Caso o
prazo pararemocao da atividade cadastrada equivocadamen-
te tenha expirado o usuadrio deverd procurar um das unidades
do IBAMA e solicitar aremogao de tal informagao inserida no
sistema e apresentar no Cadastro Técnico Federal, localizado
na Coordenag¢ao de Qualidade Ambiental documentagdo que
comprove o nao exercicio da atividade em questao.

A fase seguinte é o preenchimento e a entrega dos Re-
latdrios de Atividade. Os Relatdrios de Atividade deverdo ser
entregues anualmente, no periodo de janeiro a mar¢o do ano
corrente. Essa determinagdo se aplica a todas as atividades
que estdo obrigadas a serem registradas. A forma do relatd-
rio ndo € Unica, ela atendera as especificacdes e peculiaridade
de cada atividade a ser cadastrada. Apenas como ilustragao
pode-se citar as atividades de Transporte de Produtos Qui-
micos Perigosos ou Combustiveis, Pescador Profissional ou
Importador de Pneumaticos, cada um com seu relatdrio es-
pecifico.

A entrega do Relatdrio de Atividade serd feita via in-
ternet, através do Link especifico. Apds a entrega o sistema
informara a data da entrega e a sus respectiva confirmagao.
Estas informagdes deverdo ser guardadas pelo usuario. Exis-
tem quatro géneros de Relatdrio, e dentro deles diversas
especificagbes que variam de acordo com a atividade. Os gé-
neros sdo: Relatdrio Anula de atividade (Lei n® 10.165/2000);
Relatdrio de Atividades com Substancias Sujeitas ao Controle
pelo Protocolo de Montreal; Importagao, Produgdao e Comer-
cializagao de Mercurio Metalico; Relatdrio de Destinagdo de
Oleo (Resolucdo CONAMA n° 362/2005 — Refino de Oleo).
Apds a entrega dos relatérios sera emitido o Certificado de
Registro Anual.
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A Ultima fase é a emissdo do Certificado de Registro
para pessoa fisica. O cadastro sera concluido com a emissao
do Certificado de Registro, que € tnico tanto para as Ativida-
des Potencialmente Poluidoras e/ou Utilizadoras de Recursos
Ambientais quanto para o Cadastro de Instrumento de Defesa
Ambiental.

O registro no Cadastro Técnico Federal, para as pessoas
juridicas, obedecera os mesmos procedimentos e fases cons-
tante no cadastro das pessoas fisicas exceto quanto a neces-
sidade de que seja promovido o Registro do Porte da pessoa
juridica a ser cadastrada. Aqui o usuario informard a data de
inicio da atividade a ser cadastrada, e em seguida, o porte da
empresa referente a todos os anos desde o inicio das ativida-
des.

A conceitua¢ao do porte da empresa, de acordo com a
Lei n° 10.165/2000, onde enquadra a empresa da seguinte for-
ma: Entidade Associativa sem Fins Lucrativos - Entidade que se
compromete a aplicar integralmente os recursos recebidos na
realizagdo de seus objetivos sociais e a ndo distribuir lucros, bo-
nificagdes ou vantagens a dirigentes, mantenedores ou asso-
ciados, sob nenhuma forma ou pretexto; Entidade Filantrdpica
- A Entidade devidamente certificada que tenha fins filantré-
picos.; Entidade Publica - As entidades publicas federais, dis-
tritais, estaduais municipais; Microempresa - A pessoa juridica
que tiver receita bruta anual igual ou inferior a R$433.755,14.;
Empresa de Pequeno Porte - A pessoa juridica que, ndo enqua-
drada como microempresa, tiver receita bruta anual superior
a R$433.755,14 e igual ou inferior a R$2.133.222,00; Empresa de
Médio Porte - A pessoa juridica que tiver receita bruta anual
superior a R$2.133.222,00 e igual ou inferior a R$12.000.000,00;
Empresa de Grande Porte - A pessoa juridica que tiver receita
bruta anual superior a R$12.000.000,00.

Cabe lembrar que, caso o enquadramento do porte
da empresa seja efetuado equivocadamente, a sua correcao
s poderd ser efetuada antes da vistoria a ser realizada pelos
agentes do setor de fiscalizagao do IBAMA. Caso a alteragao
do porte da empresa tenha como finalidade a alteracao de dé-
bitos em razdo deste enquadramento, tal alteragdo sé tera efi-
cacia apds confirmagao do setor de arrecadagao do IBAMA.

Outra fase que diferencia o cadastramento de pessoa
fisica e juridica, que é a fase emissdo do boleto de pagamento
de TCFA - Taxa de Controle e Fiscalizagao Ambiental, regulado
pela Lei n° 10.165/2000, que devera ser paga a cada trimestre.
O valor da TCFA e determinado pelo grau poluidor da ativida-
de e pelo porte da empresa empreendedora da atividade a ser
cadastrada. Apds o pagamento da TCFA, o usudrio solicita a
confirmagao do pagamento da mesma, em um link especifico.
A confirmacdo de pagamento deverd ser feita anualmente,
também no periodo de janeiro a mar¢o do corrente ano. Apds
a confirmagdo do pagamento, o usuadrio segue para a pagina

de emissdo do Certificado de Registro, finalizando o procedi-
mento administrativo de cadastro.

Oportuno mencionar a Instru¢ao Normativa n® 10 de
17 de agosto de 2001, onde em seu artigo 3° colaciona as
pessoas fisicas isentas do pagamento da TCFA. S&o aqueles
desempenha atividade de artesanato, comércio de pescado,
comércio de subproduto floresta, etc. A razdo para que esses
estejam isentos de tal pagamento encontra fundamento em
razao da desnecessidade destas pessoas nao serem obrigadas
em promoverem seus registros no Cadastro Técnico Federal.
Segue a letra da Instru¢do Normativa 10/2001:

Art. 3° Ficam dispensados de inscri¢do no Cadas-
tro Técnico Federal:

| - as pessoas que desenvolvam atividades ar-
tesanais de pedras semipreciosas, assim como
na fabricacdo e reforma de mdveis, artefatos
de madeira, artigos de colchoaria, estofados,
cestos ou outros objetos de palha, cipd, bambu
e similares, e desta forma sejam consideradas
autébnomas ou microempresas, tais como: car-
pinteiros, marceneiros, artesaos e produtores
de plantas ornamentais, aromaticas, medicinais
de origem exdtica, exceto as espécies listadas
nos ANEXOS | e Il da Convencao sobre Comércio
Internacional de Espécies da Flora e Fauna Sel-
vagens em Perigo de Extin¢ao - CITES, ANEXOS |
e ll, os consumidores de lenha para uso domés-
tico e o consumo de carvado vegetal por pessoas
fisicas que se dedicam ao comércio ambulante;
I1- 0 comércio de pescados;

Il - 0 comércio de materiais de constru¢ao que
comercializa subprodutos florestais, até cem
metros cdbicos [ ano;

IV - 0 comércio varejista que tenha como mer-
cadorias dleos lubrificantes, gas GLP, palmito in-
dustrializado, carvao vegetal e xaxim, tais como,
agougues, mercearias, frutarias, supermercados
e demais estabelecimentos similares.

O monitoramento e controle dos dados inseridos no
sistema estdo sujeitos ao controle e fiscaliza¢do que serdo
desenvolvidos pela Diretoria de Licenciamento e Qualidade
Ambiental que integra a Coordenacao Geral de Qualidade Am-
biental.

Sem duvida um dos principios ambientais fundamen-
tais que regem o Cadastro Técnico Federal e que justificam a
sua propria existéncia € o principio da precaucao ou preven-
¢ao, no qual busca prevenir, através de atos anteriores aos
empreendimentos nocivos ao ambiente natural, os impactos
e as degradagdes naturais promovidas pelos atos laborais dos
agentes humanos.

O estudo de impacto ambiental, previsto no artigo 225,
paragrafo 1°, 1V, da CF, bem como a preocupagao do legislador
em controlar a produgao, comercializagdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vida, para a qualidade de vida e/ou do meio ambiente, mani-
festada no mesmo artigo, inciso V, sao exemplos tipicos deste
direcionamento preventivo. (MILARE, 2001, p. 119)

As palavras do renomado doutrinador, acima exposta,
corroboram com a existéncia da caracteristica preventiva do
instrumento ambiental objeto do presente estudo, uma vez
que o controle e o monitoramento da utilizagdo de recursos
naturais ou o implemento de técnicas nocivas ao meio am-
biente, sdo realizados através do registro prévio dessas ativi-
dades no Cadastro Técnico Federal, antes de serem efetiva-
mente empreendidas.

Cabivel o principio do controle do poluidor pelo Poder
Publico, como fundamento das atividades empreendidas pelo
Cadastro Técnico Federal, pois tal principio atribui ao Estado,
especificamente ao IBAMA, competéncia para fiscalizar e con-
trolar a utilizagdo dos recursos naturais. Um dos instrumentos
ambientais utilizados no controle e na fiscalizagdo dos agen-
tes potencialmente, ou efetivamente, poluidores é o Cadastro
Técnico Federal.

O principio administrativo da publicidade, bastante
aprofundado no item 4.5.3, alicerca o presente instrumento
administrativo ambiental, objeto do presente trabalho, ins-
tituido pela lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, uma
vez que as informagbes ambientais devem ser acessiveis,
pois, com fito na formac¢do de uma opinidao informada e na
implementagdo de uma educagao ambiental sélida, além do
desenvolvimento eficaz da protecao e fiscalizagdo dos bens
ambientais, é imprescindivel o conhecimento das substancias,
das atividades e dos agentes poluidores para o exercicio do
dever constitucional atribuido ao drgao competente e aos ad-
ministrados da preservagao do ambiente natural.

Impossivel dissociar o principio da publicidade do prin-
cipio da transparéncia dos atos administrativos e politicos da
Gestdo Publica. Tendo em vista que a ética e a honestidade
sao atributos imprescindiveis daqueles que exercem cargos
publicos, pois os atos da gestdao da Administragdo Publica de-
verdo ser amplamente divulgados e conhecidos pelos seus ad-
ministrados, tendo em vista a formagdo de um opinido cons-
ciente da populacdo e o desenvolvimento de um cultura onde
aintervencdo popular na gestao Publica sejam um dever a ser
exercido sempre.

N&o se pretende mais aceitar como legitima a demo-
cracia daignorancia, aquela na qual todos sdo iguais no desco-
nhecimento do que se passa no exercicio do Poder usurpado
e silenciosamente desempenhado. (ROCHA apud PFEIFFER,

1998, p. 336)
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O principio da publicidade vem fundamentar uma re-
estruturagdo da organizagao do Estado Democratico de Direi-
to. A participacao popular no processo de desenvolvimento
desta democracia participativa amplia a participagao concreta
dos administrados na gestao governamental, pois os atos do
povo nao mais restringem ao sufragio, mas alcanca niveis bem
mais elevados da gestdo estatal.

Os atos administrativos emanados pelo governo de-
vem possuir o requisito formal de validade da publicidade.
Sem esse requisito essencial o ato administrativo se torna pas-
sivel de ser anulado. O artigo 37 da Carta Politica da Republica
Federativa do Brasil de 1988 estabelece o principio em tela.
Além do dever de prestar informag6es dos atos praticados,
a Administragdo Publica deve fornecer informagdes prévias
aqueles que forem parte em processos administrativos, afim
de que possam exercer o principio basilar da ampla defesa.

(PFEIFFER, 1998, p. 343)

Seguem os termos do artigo 37 da Carta Maior, no qual
colaciona os principios orientadores dos atos administrati-
Vos:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd
aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

(grifo nosso)

A letra do principio 19 da Carta de Estocolmo (Declara-
cdo do Meio Ambiente), determina que € necessario o desen-
volvimento de uma educagdo ambiental para que se promova
e aformagdo de uma opinido publica bem informada. Seguin-
do essa mesma linha o principio 10 da Declaragao do Rio de
Janeiro, realizada durante a Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento preconiza:

A melhor maneira de tratar as questdes ambien-
tais é assegurar a participacao, no nivel apropria-
do, de todos os cidaddos interessados. No nivel
nacional, cada individuo deve ter acesso ade-
quado a informagdes relativas ao meio ambien-
te de que disponham as autoridades publicas,
inclusive informagdes sobre materiais e ativida-
des perigosas em suas comunidades, bem como
oportunidades de participar em processos de
tomada de decisdes. Os Estados devem facilitar
e estimular a conscientiza¢do e a participagao
politica, colocando a informagdo a disposi¢ao
de todos... (grifo nosso)

(PFEIFFER, 1998, p. 344)
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E de suma importancia para o desenvolvimento e apli-
cacao das politicas de preservagao dos bens naturais o livre e
irrestrito acesso as informagdes relativas a esses bens ambien-
tais. A perfeita compreensao e andlise da situacdo real das de-
vastagdes e dos impactos ambientais, ambos decorrentes das
atividades nocivas ao meio ambiente, promovidas, por exem-
plo, pelas empresas poluidoras e/ou utilizadoras de recursos
naturais, bem como aquelas que empreendem atividades,
direta ou indiretamente, danosas aos bens naturais devem
ser devidamente registradas, e tais informagdes amplamen-
te divulgadas. Apenas com o real conhecimento da situacdo a
ser enfrentada pode proporcionar condi¢oes adequadas para
que se alcance o objetivo almejado, seja reparacao ou preser-
vagao do ambiente em questao.

O inciso XI do artigo 9° da Lei n° 6.938/81, obriga o Po-
der Publico a prestar informagdes relativas ao Meio Ambien-
te, e, ainda, produzi-las quando inexistentes. Esse é o ensina-
mento do citado dispositivo legal que segue:

Art. 9° - S3o instrumentos da Politica Nacional
do Meio Ambiente:

Xl - a garantia da prestacdo de informagées rela-
tivas ao Meio Ambiente, obrigando-se o Poder
Publico a produzi-las, quando inexistentes;

Corroborando com o artigo 9° da Lei n° 6.938/81, onde
sublinha o principio da publicidade como regente dos atos re-
lacionados ao acesso das informacdes ambientais, colaciono
o artigo 91 da Portaria 230 de 14 de maio de 2002, exarada
pelo IBAMA, instrumento de lei que estabelece o seu Regi-
mento Interno:

Art. 91. Aos Centros Especializados voltados
para a informagao e telematica compete a ges-
tao e disponibiliza¢do das informag¢6es ambien-
tais, a internalizagdo de tecnologias ambientais
e experiéncias de gestao ambiental, editoracao
e divulgacao técnico-cientifica, e especialmen-
te:

[l - monitorar a informagdo ambiental produ-
zida pelo IBAMA e pelas redes de cooperacao
técnica, otimizando a integra¢do das bases de
dados existentes;

IV - gerenciar e desenvolver as bases de infor-
mac¢ao ambiental e da biblioteca documental,
inclusive sua disponibilizacdo por meio eletr6-
nico; (grifo nosso)

Logo, de acordo com os dispositivos legais acima cola-
cionados, relagdes e os atos relativos ao acesso as informa-
¢bes concernentes ao Meio Ambiente fundamentam-se no
principio da publicidade, sendo, portanto, garantido a todos o
acesso aos dados relativos ao patriménio ambiental. Foi corre-
to o presente posicionamento do legislador, pois ndo poderia

ser de outra forma. Seria um entrave se tal postura declinasse
para o principio da confidencialidade das informagbes relati-
vas ao meio ambiente, tendo em vista que a dificuldade de ob-
ter tais informacdes apenas dificultaria, e tardaria a atua¢do
dos agentes, estatais ou ndo, responsaveis pela preservacao
e recuperacao do ambiente natural.

O ensinamento Constitucional ndo deve ser furtado em
nenhum momento nem se apresenta excessivo. Com fito na
regra estabelecida na Carta Constitucional da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988, fundamentada em seu artigo 5°, inciso
XXXIIl, afere-se que é direito de todos o acesso a informacdes
sob o poder publico e dever deste em proporcionar o acesso
aos seus administrados:

(...) todos tém direito a receber dos érgaos pu-
blicos informacdes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que serao
prestadas no prazo da lei, sob pena de respon-
sabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado;

Podemos, ainda, colacionar o posicionamento do CO-
NAMA - Conselho Nacional do Meio Ambiente, que reveste o
acesso as informacdes ambientais com o manto do principio
da publicidade, a respeito do acesso as informacdes sobre o
RIMA - Relatdrio de Impacto Ambiental, que é um importante
instrumento de formacdo de opinido, visto que, quando uma
atividade potencialmente poluidora vem a ser empreendi-
da, a empresa empreendedora deve informar, previamente,
os possiveis danos ambientais decorrentes da atividade em
questdo. O artigo 11, caput, da Resolu¢ao n° 001 de 23 de janei-
ro de 1986, determina que:

Art. 11 - Respeitado o sigilo industrial, assim
solicitando e demonstrando pelo interessado
o RIMA sera acessivel ao publico. Suas cdpias
permanecerdo a disposicao dos interessados,
nos centros de documentacao ou bibliotecas da
SEMA e do drgao estadual de controle ambien-
tal correspondente, inclusive o periodo de anali-
se técnica. (grifo nosso)

Se o0 dano vier a se concretizar, nos termo do principio
da notificacdo, o infrator-autor da atividade degradante, seja
particular ou agente publico, devera informar a comunidade e
a autoridade competente sobre a degradacao ambiental pro-
movida, sob pena de agravar sua responsabilidade se ndo o
fizer. (DIREITONET, 2006)

O contelido do Relatdrio de Impacto Ambiental pode-
ra, ainda, ser contraditado em audiéncia publica, efetivando,
assim, a participacdo popular na gestao ambiental. Cabe a ex-

posicao do artigo 1° da Resolugao n° 09 de 03 de dezembro
de 1987:

Art. 1° - A Audiéncia Publica referida na RESO-
LUCAO CONAMA/N® 001/86, tem por finalidade
expor aos interessados o contetddo do produto
em andlise e do seu referido RIMA, dirimindo
dudvidas e recolhendo dos presentes as criticas
e sugestoes a respeito.

Apenas a titulo de ilustragdo, o Ministério do Meio Am-
biente, em sua pagina virtual, disponibiliza um acervo de in-
formacdes ambientais através do CID — Centro de Informagao
e Documentacao Ambiental Luis Eduardo Magalhdes, que foi
inaugurado em 07 de outubro de 1998, onde retine e disponibi-
liza informagbes sobre Agenda 21, recursos hidricos, florestas,
parques nacionais, Amazonia, informacdes sistematizadas em
documentos produzidos pelo Ministério do Meio Ambiente e
por suas entidades vinculadas, e de outras institui¢oes, gover-
namentais ou ndo, com atividades afins. (Ministério do Meio
Ambiente - MMA, 2006)

Portanto, a regra serd a aplicacao do principio da pu-
blicidade e nos casos previsto, aplicar-se-a o principio da con-
fidencialidade, como, por exemplo, nos casos de sigilo indus-
trial.

No entanto, o sistema do Cadastro Técnico Federal
apresenta-se falho no momento de fornecer as informagoes
ambientais a populac@do em geral. Por exemplo, se uma de-
terminada comunidade pretender buscar informagdes sobre
uma empresa qualquer no site do IBAMA, através do siste-
ma do cadastro em tela, que desenvolva atividades nocivas
ao ambiente natural naquela localidade, eles ndo terdo éxito,
uma vez que o sistema ndo disponibiliza uma op¢do prdpria
para dar acesso a esse tipo de consulta. Constata-se, com fito
nesta hipdtese, que o sistema ndo é eficiente quanto a dispo-
nibilizagao ou publicidade das informagdes ambientais cons-
tantes no seu banco de dados.

O registro no Cadastro Técnico Federal ndo é uma fa-
culdade, mas uma obrigag¢ao decorrente do artigo 17 da Lei
de Politica Nacional do Meio Ambiente, lei n° 6.938/81, para
aquelas pessoas, fisica ou juridica, que desempenham ati-
vidades especificas passiveis de fiscalizacao, controle e san-
¢ao, nos termos da lei. Segundo o artigo 1°, pardgrafo 2°, da
Instru¢do Normativa n° 10 de 17 de agosto de 2001, exarada
pela Presidéncia do IBAMA, a pessoa, juridica ou fisica, que
nao promover o devido registro no Cadastro Técnico Federal
devera suportar as sancdes administrativas - ambientais pre-
vistas nos incisos | a V do artigo 17-1, da lei n° 6.938/81, que foi
alterado pela redagdo da lei n° 10.165/2000. Segue o artigo 1°,
e seu pardgrafo 2° da Instru¢do Normativa n° 10/2001, bem
como os termos do artigo 17-1 da lei 10.165/200, que alterou a
lei n® 6.938/81:
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Art. 1° As pessoas fisicas e juridicas constantes
dos Anexos | e Il desta Instrugao Normativa, que
se dedicam a consultoria técnica relacionada a
questOes ambientais e a industria e comércio
de equipamentos, aparelhos e instrumentos
destinados ao controle de atividade efetiva, ou
potencialmente poluidoras e as que se dedicam
a atividade potencialmente poluidoras e/ou ex-
tracdo, producado, transporte e comercializagao
de produtos potencialmente perigosos ao meio
ambiente, assim como de produtos e subprodu-
tos da fauna e flora, sdo obrigadas a inscricao no
Cadastro Técnico Federal, instituidos pelo Art.
17, incisos | e 11, da Lei n° 6.938, de 31 de agosto
de 1981, quando serd emitido o Certificado Pro-
visdrio com validade até 31 de marco de 2002.

§ 2° A falta de inscri¢do no Cadastro Técnico Fe-
deral, sujeita o infrator a multa prevista nos in-
cisos | a V do Art. 17-1, da Lei n° 6.938, de 1981,
alterada pela Lei n° 10.165, de 27 de dezembro
de 2000.

Art. 17-1. As pessoas fisicas e juridicas que exer-
¢am as atividades mencionadas nos incisos | e Il
do Art. 17 e que ndo estiverem inscritas nos res-
pectivos cadastros até o ultimo dia util do tercei-
ro més que se seguir ao da publicagao desta Lei
incorrerdao em infra¢do punivel com multa de:

De acordo aredacdo do artigo 17-1, dalein®10.165/2000,
o valor da san¢ao pecunidria administrativa — ambiental ira va-
riar entre R$50,00 (cinqiienta) reais e R$9.000,00 (nove mil)
reais, dependendo do porte da pessoa fisica ou juridica infra-
tora. A classificacdo do porte das empresas sera fundamenta
de acordo com a letra da lei contida no paragrafo 1° e incisos,
do artigo 17-D da Lein°10.165/2000. No ensinamento do artigo
em tela, p. ex., e apenas a titulo de ilustracdo, serd de médio
porte a pessoa juridica que tiver receita bruta anual superior
a R$ 1.200.000,00 (um milhdo e duzentos mil) reais e igual ou
inferior a R$ 12.000.000,00 (doze milhdes) de reais. No anexo
I e Il da Instru¢cdo Normativa n° 10/2001 contém a relacdo das
pessoas sujeitas aos dispostos contidos neste instrumento le-

gal.

Cabe ressaltar que a prestacdao de informagdo falsa ou
sua omissao, quando obrigatdria, sujeitara o autor as penali-
dades previstas no artigo n° 16 da Instru¢gdo Normativa n° 96
de 30 de margo de 2006. Segue a letra da citada instru¢ao nor-
mativa:

Art. 16 A pessoa fisica ou juridica que elaborar

ou apresentar informagdes falsas ou enganosas,
inclusive a omissdo, nos dados cadastrais, nos
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relatdrios ou no ato do cancelamento do regis-
tro incorrerd nas sangdes previstas no Art. 69-A
da Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 e no De-
creto 3.179, de 21 de setembro de 1999.

Além das sangOes acima descritas, a auséncia do regis-
tro no Cadastro Técnico Federal impossibilita a pessoa que se
encontra em situacdo de pendéncia de requerer qualquer tipo
de licenga ou autorizagdo administrativa junto ao IBAMA, até
que regularize o seu registro no Cadastro Técnico Federal.

Nos termos do Regimento Interno do IBAMA - Instituo
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renova-
veis, Portaria n° 230 de 14 de maio de 2002, em seu artigo 71,
caput e inciso XI, compete a Coordenacao Gestdao de Qualida-
de Ambiental administrar o Cadastro Técnico Federal. Segue
aletra dalei:

Art. 71. A Coordenacdo de Gestdo da Qualida-
de Ambiental compete: Xl - administrar os
Cadastros Técnicos Federais de Atividades e
Instrumentos de Defesa Ambiental e de Ativi-
dades Poluidoras ou Utilizadoras dos Recursos
Ambientais.

A localizagao fisica do Cadastro Técnico Federal situa-
se na Diretoria de Licenciamento e Qualidade Ambiental, que,
por sua vez, integra a Coordenagdo de Gestao de Qualidade
Ambiental, ambas com sede na Administragdo Central do IBA-
MA no Distrito Federal. O Cadastro Técnico Federal é compos-
to por servidores publicos ocupantes dos seguintes cargos:
Coordenador; Atendentes, que sdo responsaveis pelo atendi-
mento aos usudrios do cadastro em tela; Analistas Ambien-
tais; Analistas de Sistemas; Responsavel técnico pelo manual
do Cadastro Técnico Federal; Secretaria. (IBAMA, 2006)

Na Superintendéncia do IBAMA em Pernambuco ndo
existe uma Coordenacdo especifica de Gestao de Qualidade
Ambiental. No entanto, hd o Setor de Licenciamento Ambien-
tal que estd diretamente vinculado a Coordenagdo de Gestao
de Qualidade localizada na Administragao Central do IBAMA
no Distrito Federal.

No dia 20 de julho de 2006, foram entrevistados a Sra.
Maria da Gldria Ribeiro Neves, Analista Ambiental, e o Sr. Paulo
Gustavo Soares, Terceirizado, ambos do Setor de Cadastro da
Superintendéncia do IBAMA em Pernambuco, sendo, aquela,
chefe do citado setor. Informaram que as atribui¢des do Se-
tor de Cadastro sdo, basicamente, o auxilio técnico relativos
aos demais setores a presente Superintendéncia, nos assun-
tos relativos a informag6es constantes no banco de dados do
Cadastro Técnico Federal, além do atendimento ao publico no
que se refere as informagdes constantes no referido Cadas-
tro, mas esse servico de atendimento ao publico ndo engloba

promover o registro deste no sistema uma vez que tal registro
s6 podera ser feito pelo contribuinte, através da internet. Tal
fato gera uma marginalizacdo do cidadao menos favorecido
economicamente. Essa polemica aprofundada mais adiante.

Ressaltaram, ainda, que alguns setores da presente Au-
tarquia Federal recorrem ao Cadastro Técnico Federal, como o
Setor de Arrecadacao e a Procuradoria Federal Especializada
junto ao IBAMA em Pernambuco. No entanto, realcaram que,
o setor que mais utiliza as informacgdes constantes no banco
de dados do Cadastro Técnico Federal, é o de Fiscalizagao,
pois, tal setor, baseia seu trabalho de campo nas informagoes
das empresas, passiveis de fiscaliza¢do e controle, disponiveis
no referido sistema.

A llustrissima Chefe do Setor do Cadastro da Superin-
tendéncia do IBAMA/PE sublinhou que, anteriormente, as in-
formacdes cadastradas no sistema eram feitas pelo presente
setor, mas com a alteracdo do procedimento cadastral a ali-
mentacdo do sistema, assim como, o registro das empresas e
as informacgdes referentes a elas inseridas no banco de dados
do cadastro em tela, sé podem ser realizadas pelas mesmas,
via internet, através do portal eletrénico do IBAMA, ou pela
Administracao Central do IBAMA em Brasilia. Relatou, ainda,
que a ma utilizacdo das informag6es ambientais constantes
no sistema do instrumento ambientam em tela ndo € consta-
tado em outras Superintendéncias do IBAMA, localizadas em
outros estados da Federacdo, sendo, esta falha, uma particu-
laridade da Superintendéncia do IBAMA em Pernambuco.

Em consonancia com os termos da entrevista conce-
dida pelos citados servidores do Setor de Cadastro da Supe-
rintendéncia do IBAMA em Pernambuco, o Cadastro Técnico
Federal ndo apresenta nenhum problema operacional e que
nao foi oferecido a eles nenhum curso de capacitacdo voltado
a utilizacdo do sistema em tela. Tal afirmacdo de que ndo hd
problemas operacionais sera questionada ao final deste capi-
tulo.

No dia 25 de julho de 2006, foram entrevistados os
Analistas Ambientais, o Sr. Cldudio de Melo Pessoa e a Sra. F&-
tima Machado, ambos lotados no Setor de Fiscalizacao da Su-
perintendéncia do IBAMA em Pernambuco. Informaram que
apenas alguns servidores do Setor de Fiscalizacdao possuem
acesso ao Cadastro Técnico Federal e que as informacdes con-
tidas em seu banco de dados sao imprescindiveis ao exercicio
de suas atribuicdes. O acesso ao Cadastro Técnico Federal é
concedido pela Administracdo Central do IBAMA em Brasilia.

Foi um ponto positivo constatar que o setor em tela
trabalha utilizando os dados constantes no Cadastro Técnico
Federal, pois demonstra que essa func¢do vital para a preser-
vacao dos bens naturais vem sendo desenvolvida baseada nas
determinagdes da Lei.

De acordo com o artigo n.° 17-C da Lei 10.165/2000, que
alterou a Lei n.° 6.938/81, que dispde sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, determina ser obrigatdrio, para as pessoas
enquadradas no Anexo VIII, o pagamento da Taxa de Contro-
le e Fiscalizagdo Ambiental, e, em seu paragrafo 1°, que todas
as pessoas passiveis de cobranga da TCFA deverdo entregar o
Relatdrio Anual de Atividade. As empresas serao enquadradas
de acordo com as suas atividades desenvolvidas. Cada empre-
sa recebera um cdédigo de atividade indicando em que grupo
de atividade sera enquadrada.

O Setor de Fiscalizacao, basicamente, acessa o Cadas-
tro Técnico Federal, onde busca as informagdes das empresas
constantes no Relatério Anual de Atividade e, primeiramente,
se a empresa é registrada no Cadastro Técnico Federal. Os da-
dos constantes no citado Relatdrio que sao de interesse para
os agentes da fiscalizagao sao: fonte energética, existéncia
de afluente liquido, residuos, local onde os residuos sdo des-
pejados, porte da empresa, categoria (esta é estabelecida de
acordo com grau poluidor da empresa), produtos florestais
utilizados, se empresa quitou os pagamentos das TCFA's, se
entregou o relatdrio anual de atividades, se possuem o certifi-
cado de registro etc.

A partir destas informagdes, os agentes da fiscalizagdao
fazem o trabalho de campo dirigindo-se até uma determina-
da empresa e promovendo a devida autuacdo administrativa
ambiental, caso as informag6es constantes no referido Rela-
torio Anual de Atividade daquela nao reflita a realidade, seja
por esta empresa ter sonegando algum tipo de informagao
concernente a atividade desenvolvida ou por estar desenvol-
vendo tal atividade sem a licenga necessdria ou em desacordo
com os termos da licenga administrativa ambiental concedi-
da.

Sempre que os Agentes da Fiscalizagdo sao designa-
dos a realizarem alguma diligéncia, eles buscam no Cadastro
Técnico Federal os subsidios relativos a empresa passivel de
fiscalizagao. Tais informagdes irdo nortear uma possivel autu-
agdo administrativa ambiental. Assim, os termos da entrevista
aqui colacionada corroboram a importancia deste instrumen-
to ambiental, objeto do presente estudo, para o exercicio da
fiscalizac@o dos bens naturais e, ainda, demonstram que a uti-
lizagdo das informagdes constantes em seu banco de dados,
pelos agentes da fiscalizacdo, é freqliente.

No entanto, ndo se constatou, dentre os autos de in-
fracdo encaminhados a Procuradoria para andlise e parecer,
nenhuma autuagdo que refletisse uma agdo minuciosa por
parte dos agentes da fiscalizagao, p.ex., no caso de um posto
de gasolina que declara que utilizara 1000 galdes de gasolina,
quando, na verdade, os agentes da fiscalizagdo constatavam
que esta empresa utilizava 3000 gal6es, devendo, portanto,
promover a autuagdo da mesma por sonegagao de informa-
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¢ao, uma vez que declarou, no Relatdrio Anual de Atividades,
informagao errénea ou equivocada com emprego de ma fé.

O Analista ambiental Claudio Pessoa de Melo apontou
uma falha no Cadastro Técnico Federal de altissima relevan-
cia. Constatou que uma empresa pode realizar seu registro e
obter o certificado de registro no Cadastro Técnico Federal
sem preencher todos os campos do cadastro, ou seja, uma
determinada empresa pode facilmente sonegar informagdes
sobre sua atividade, sobre seu porte e até sobre a quantida-
de de produtos e substancia que utilizam.

Informou que tal situagdo ocorre em razdo de nao ha-
ver uma fiscalizagao e um controle eficiente das informagoes
inseridas no banco de dados do Cadastro Técnico Federal.
Sugeriu, ainda, que o sistema deveria ser reformulado neste
posto, devendo ser exigéncia para a emissao do Registro no
Cadastro Técnico Federal o preenchimento de todas as infor-
magOes relativas a empresa a ser cadastrada.

Cabe ressaltar que a Superintendéncia do IBAMA/PE
nao proporcionou nenhum curso de capacitacao para os fun-
ciondrios do Setor de Fiscalizagao utilizarem o Cadastro Téc-
nico Federal, e que este Setor em tela possui acesso restrito
ao Cadastro Técnico Federal.

Em 26 de julho de 2006, foi entrevistada a Sra Emery
de Castro, Analista Ambiental, Chefe do Setor de Arrecada-
¢ao da Superintendéncia do IBAMA em Pernambuco que, de
forma bastante acessivel, colaborou com a pesquisa de cam-
po do presente trabalho.

A ilustrissima analista informou que o Setor de Arre-
cadagdo — SAR, tem acesso ao Cadastro Técnico Federal e o
utiliza diariamente, sendo, este instrumento administrativo
ambiental, importante para o desenvolvimento das ativi-
dades deste setor, visto que, neste banco de dados tem-se
acesso a dados que pode auxiliar a real identificacdo das ati-
vidades e do porte da empresa em mora. Os dados acessa-
dos pelo Setor de arrecadagdo no Cadastro Técnico Federal
restringem-se as informag6es concernentes aos débitos da
empresa oriundos do ndo pagamento das Taxas de Controle
e Fiscalizagdo Ambiental — TCFA.

O valor do débito relativo a TCFA nasce do cruzamen-
to do porte da empresa em questao com o tipo da atividade
a ser desenvolvida por esta. Constatado tal débito o setor
promove a devida cobrancga, através dos procedimentos
administrativos internos, culminando, caso a empresa de-
vedora nao promova o devido adimplemento da divida, na
insercao desta em Divida Ativa da Unido, que serd promovi-
do pela Procuradoria Federal Especializada da Unido junto
ao IBAMA, e n3o mais pelo setor de arrecadagao. Realgou,
ainda, que atualmente o citado setor ndo possuir estrutura
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satisfatdria para o desenvolvimento de suas atividades, ndao
podendo, assim, efetuar os procedimentos de cobranca de
forma eficiente.

Urge mencionar que a chefe do Setor de Arrecadagao
constatou que as informagdes inseridas no banco de dados
do Cadastro Técnico Federal ndo refletem a situagdo real das
empresas, pois, em diversas vezes, a declaracdo de porte
de algumas empresas encontrava-se equivocada. Tal fato
reflete que ndo ha uma fiscalizagao e controle eficiente das
informacdes declaradas pelas empresas, o que dificulta o de-
senvolvimento das atribuicdes dos setores que utilizam tais
informagdes. Essa falha no sistema foi constatado tanto pelo
Setor de Arrecadagao quanto pelo Setor de Fiscalizagao.

Cabe ressaltar que o Setor de Arrecadacao possui
acesso limitado ao Cadastro Técnico Federal, restringindo-se
apenas as consultas, portanto, a importancia do banco de
dados do Cadastro Técnico Federal para o Setor de Arreca-
dacdo se da em razdo de que é através das informagdes con-
tidas neste banco de dados que € realizada a alimentagao do
sistema de arrecadagdo deste setor, com informagées rela-
tivas apenas aos débitos das empresas oriundos do nado pa-
gamento das TCFA's. Informou, ainda, que nao foi oferecido,
pela Superintendéncia do IBAMA em Pernambuco, nenhum
curso de capacitagdo, aos servidores do Setor de Arrecada-
¢ao, direcionada ao aprendizado e aperfeicoamento voltado
a utilizagdo do Cadastro Técnico Federal.

No dia 03 de agosto de 2006, em entrevista cedida
pelo Sr. Claudemilson Farias Barreto, Analista Ambiental
lotado no Setor de Planejamento da Superintendéncia do
IBAMA em Pernambuco. Segundo informagdes concedidas
pelo llustrissimo Analista nenhum dos servidores lotados na-
quele setor possuem senha de acesso ao banco de dados do
Cadastro Técnico Federal em razao das atividades desempe-
nhadas, até o presente momento, ndo apresentarem neces-
sidade de se buscar tais informacgdes.

O Setor de Planejamento tem a fungdo de definir,
elaborar e promover o devido acompanhamento dos pro-
jetos e diretrizes a serem adotados pela Superintendéncia
do IBAMA em Pernambuco, logo, como é possivel elaborar
projetos ambientais, que serao desenvolvidos e implantados
pelo érgao responsdvel pela fiscalizagcao e controle dos bens
ambientais, sem que se utilizem as informac¢fes ambientais,
constantes no banco de dados do Cadastro Técnico Fede-
ral?

O ilustrissimo Analista, ora entrevistado, reconheceu
a importancia de que sejam utilizadas as informacdes conti-
das no presente cadastro para o desenvolvimento de suas
atividades, e mencionou que tal falha deve ser sanada o
quanto antes.

Em 04 de agosto de 2006 foi entrevistado o Procurador
Federal da Procuradoria Federal especializa junto ao IBAMA
me Pernambuco, Dr. Geraldo Campos Pinto Filho que teceu as
seguintes considera¢des. Mencionou que, lamentavelmente,
nao tem acesso ao Cadastro Técnico Federal e que nem tem
conhecimento aprofundado da gama de informacdes que
constam no citado sistema, apesar de ter ciéncia de que se
trata de um instrumento importantissimo instituido pela lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente.

Sublinhou que o fato do Setor de Planejamento ndo
utilizar as informacbes constantes no seu sistema para o
desenvolvimento de suas atividade representa uma prova
de ineficiéncia daquele setor. Ainda mais porque o setor de
planejamento deveria ter uma visdao ampla, coordenando e
acompanhando as atividades da Superintendéncia do IBAMA
em Pernambuco. Essa situacdo é uma falha sistematica, ndo
sendo caracteristica exclusiva da gestao atual desta Superin-
tendéncia, mas uma caracteristica comum da Administracdao
Publica em geral.

Salientou que cabe a Procuradoria o papel de repre-
sentacdo do IBAMA, em juizo ou fora dele, defendendo os
interesses do meio ambiente. Neste contexto observa-se que
o Cadastro Técnico Federal trata-se de um elemento indispen-
sdvel para apresentacdo de defesas, argumentos e pareceres
juridicos ambientais seguros. Portanto, o ndo acesso a este
cadastro impede a atuacdo eficiente da Procuradoria, apesar
de existir a possibilidade de um acesso indireto, através do
setor de cadastro desta autarquia. Informou que a Autarquia
Federal em tela apresenta outro problema, que é a falta de
capacitagao dos seus servidores. Estes nao possuem conhe-
cimentos especificos e, em alguns casos, as atribuicdes e as
funcbes sdo exercidas por funcionarios terceirizados, que ndo
sao do quadro da Superintendéncia em tela, ndo possuido,
portanto, qualquer compromisso com o interesse publico e,
ainda, ndo estdo sob nenhuma supervisao ou controle direto
da Administra¢ao Publica.

Segundo o douto Procurador Federal, a vivéncia da Pro-
curadoria junto ao contribuinte, até hoje, tém revelado que o
Cadastro Técnico Federal é um instrumento ndao democratiza-
do, visto que a versao atual sé possibilita qualquer manejo ou
utilizagcdo através da internet.

Considerando que a nossa na¢do é formada por uma
populacao marcada por uma desigualdade social acentuada,
dividida entre ricos e pobres, percebe-se que grande parte
da populagdo de nosso pais, aquela desprovida de recursos
financeiros, fica literalmente sem acesso ao presente instru-
mento ambiental. Cabe salientar que a utilizacdo, o cadastro
e a consulta do presente instrumento é exclusivamente pelo
site do IBAMA na internet e que o setor de cadastro desta Su-
perintendéncia ndo oferece um servico voltado a esse aten-

dimento, uma vez que o servico ao publico proporcionado é
apenas de orientagao e ndo de utilizagdo do Cadastro Técnico
Federal.

Ou seja, aquele cidadao que nao tem recursos financei-
ros para ter seu microcomputador ou que ndo possua qual-
quer outro local em que possa usar um micro com acesso a
internet, ficard impossibilitado de utilizar o presente cadastro.
Conseqlientemente, essa imensa parcela, ora marginalizada,
deixa de promover o seu cadastro no sistema contribuindo
para a distor¢ao entre informagdes constantes no banco de
dados e realidade.

Em 07 de agosto de 2006 foi entrevista o llustrissimo
Superintendente da Superintendéncia do Instituto Brasileiro
de Meio Ambiente em Pernambuco, Sr. Jodo Arnaldo Novaes
Junior.

Ressaltou que apesar do presente sistema de cadastro
ser de vital importancia pra o desenvolvimento das atividades
de gestdo, atualmente o Cadastro Técnico Federal ndo estd to-
talmente integrado aos demais sistemas de gestdo. Informou
que nucleo de fauna possui um sistema de cadastro prdprio,
assim com o nucleo de recursos florestais e o ntcleo de pesca.
Essa auséncia de integragao de informagdes colaboram para
que os citados setores nado utilizem o instrumento em tela
como deveria e, como resultado disso, a gestao da Superin-
tendéncia do IBAMA em Pernambuco, fica prejudicada.

Uma forma de sanar a presente falha seria a utilizagao
do SISCON que atua como sistema Unico de informagao e con-
trole, onde o Cadastro Técnico Federal passa a ter uma fungao
mais estratégica.

Urge mencionar que, recentemente, segundo o Iimo.
Superintendente, o Cadastro Técnico Federal tem sido utiliza-
do sistematicamente, em fun¢ao do projeto Mata Nativa, que
visa um plano de gestao florestal em defesa do bioma caatin-
ga, promovendo o controle do consumo dos produtos flores-
tais, como carvdo e subprodutos provenientes da caatinga.
Antes deste plano de gestdo florestal o Cadastro em tela nun-
ca havia sido utilizado no controle de utilizagdo de produtos
florestais. Agora, a fiscalizagdo e controle dos produtos flo-
restais sdo promovidos através da arrecadagdo de ICMS, ve-
rificando quanto as empresas produzirdo e qual a estimativa
de producao. A partir dessas informacdes pode-se ter idéia do
quanto as empresas sonegaram. Isso sé estd sendo possivel
porque esta sendo utilizado, também, outro mecanismo de
controle.

E necessario que as informacdes do Cadastro Técnico
Federal sejam compartilhadas de forma eficiente. Também é
necessdrio que o setor de fiscalizagao se valha das informa-
¢Oes constantes naquele banco de dados para que o desen-
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volvimento de suas atividades alcancem obtenham resulta-
dos positivos.

Salientou que foi constatado que alguns dados cons-
tantes no instrumento em tela ndo podem ser acessados por
esta Superintendéncia. Deve ser ressaltado que o sistema é
falho, como, por exemplo, quando a empresa promove o seu
registro e nao consegue imprimir o certificado de registro,
como em alguns casos. Tal certificado que serve para que, no
momento em que os agentes da fiscalizagdo requisitam do
empresario o seu comprovante de cadastro, este se valha de
tal garantia. Como providéncias, estd sendo elaborado um
novo programa, o SISCON, no qual o CTF serd incorporado,
visando suprir eventuais falhas.

Quanto ao fato de que o Setor de Planejamento nao
utiliza o cadastro Técnico Federal para o desenvolvimento de
suas atividades, o Dr. Jodo Arnaldo informou que ser3 reali-
zada uma reunido com o citado setor, visando a discussdo do
tema. Tem convicgdo que o setor de fiscalizagdo, ou demais
setores, deveriam buscar as informagdes no banco de dados
relativas as suas respectivas atividades e enviarem demanda
ao setor de planejamento, para, a partir dessa interacao, ser
elaborado o planejamento da Superintendéncia em tela.

Cabe acrescentar que o setor de planejamento nunca
solicitou, nem informou, a ao Superintendente que seria ne-
cessario Setor de Planejamento possuisse acesso direto as
informagdes do cadastro.

Informou que ndo foi disponibilizado nenhum curso de
capacitagao, aos servidores, voltado a utilizagdo do Cadastro
Técnico Federal devido as prdprias limitacdes que o sistema
apresenta e, também, por ndo ter chegado ao conhecimento
ao Gabinete da superintendéncia do IBAMA/PE uma demanda
requisitando capacitacdo voltada a essa atividade.

Como estagidrio da Procuradoria Federal da Advocacia
Geral da Unido Especializada junto ao IBAMA em Pernambu-
co, presenciei dois fatos relevantes que cabem serem aborda-
dos. Primeiro que foi constatada uma falha grave no sistema
e, segundo, que me defrontei com uma situagdo que reflete
a forma equivocada e totalmente contrdria as determinages
legais contidas na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente,
de como as do Cadastro Técnico Federal vem sendo utilizado.

Apesar de alguns dos entrevistados terem afirmado
que ndo ha falhas operacionais no sistema do Cadastro Técni-
co Federal, tal alegagdo merece ser refutada, tendo em vista
que foi constatada uma falha no sistema referente a cobranga
da Taxa de Controle e Fiscalizagdo Ambiental — TCFA. Reza o
artigo 17-F da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, lei
n.° 6.938/81, alterada pela Lei n.° 10.165/2000, que sdo isentos
do pagamento desta taxa as entidades elencadas no citado
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dispositivo de lei, bem como as pessoas fisicas e as microem-
presas enquadradas como de pequeno e médio potencial po-
luente, nos termos do seu Anexo IX desta lei modificadora,
que segue nos anexos desta pesquisa. Seguem, logo abaixo,
os termos da lei:

Art. 17-F. S@o isentas do pagamento da TCFA as
entidades publicas federais, distritais, estaduais
e municipais, as entidades filantrdpicas, aqueles
que praticam agricultura de subsisténcia e as
populacdes tradicionais.

O espelho do SICAF - Sistema Integrado de Cadastro,
Arrecadacdo e Fiscalizagdo, ndo contém informagoes especifi-
cas, a luz das normas do Direito Comercial e do novo Cédigo
Civil, Lei n°®10.406 de 10 de janeiro de 2002, que permitam a
imediata identificacdo e diferencia¢ao das categorias das pes-
soas de direito privado que exploram atividades comerciais,
ou seja, se sao empresarios individuais, de acordo com o con-
ceito extraido do artigo 966 do Cédigo Civil de 2002, das so-
ciedades empresarias e qual a forma de atuacdo destas. Cabe
sublinhar que o empresario individual € a prépria pessoa fisica
ou natural e as sociedades empresariais sao as pessoas juridi-
cas.

E oportuno o ensinamento do doutrinador Rubens Re-
quido, que segue:

O comerciante singular, vale dizer o empresario
individual, € a prépria pessoa fisica ou natural,
respondendo o seus bens pela obrigacao que
assumiu, quer sejam civis, quer comerciais. A
transformacao da firma individual em pessoa ju-
ridica é uma fic¢ao de direito Tributdrio, somen-
te para efeito de imposto de renda. (REQUIAO,

1975, P-55)

O empresdrio individual pratica todos os atos de co-
mércio sob a forma de empresa possuindo capital, mao-de-
obra, insumos, mas ndo € uma pessoa juridica. E, ainda, de
acordo com as determinagdes do Cédigo Civil de 2002, 0 em-
presario individual continua ser mera pessoa fisica que exerce
atividade empresarial e que esta sujeito a inscricao perante a
Junta Comercial. Desse modo, a inscri¢ao do empresario indi-
vidual no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica— CNPJ, ndo faz
dele uma pessoajuridica, porque no direito brasileiro a pessoa
ou personalidade corresponde a capacidade de se assumirem
obrigacdes e de adquirirem direitos, e, portanto, de se cons-
tituir patriménio em nome préprio, o que nao ocorre com a
pessoa fisica que exerce atividade econ6mica organizada para
a producdo ou circulagdo de bens ou servigos.

A falha encontrada no sistema do Cadastro Técnico Fe-
deral baseia-se especificamente no seguinte ponto. Tendo em

vista que: a) para fins de incidéncia da TCFA é preciso que o
contribuinte seja de fato pessoa juridica; b) que o sistema do
Cadastro Técnico Federal ndo faz a diferenciacdo de empresa-
rio individual que exerce atividade econ6mica e pessoa juridi-
ca; ¢) que ambas sdo portadoras do nimero do CNPJ; d) que a
busca pelos devedores de TCFA no sistema é feito pelo citado
numero do Cadastro Nacional das Pessoas Juridicas, contatou-
se que o sistema, ao fim da busca, apresenta como devedor
de TCFA todo aquele que possui o citado nimero, portanto,
o sistema enquadra erroneamente como inadimplentes tanto
as pessoas juridicas quanto as pessoas fisicas, quando, esta
ultima, deveria ficar de fora de tal pesquisa uma vez que as
pessoas fisicas, ou empresarios individuais, sdo isentas do pa-
gamento da taxa de Controle e Fiscalizacdo Ambiental.

Posteriormente, foi constado que existe uma ma uti-
lizagdo e ma gestdo das informac¢des contidas no Cadastro
Técnico Federal, no entanto, esta situa¢ao nao alcanca todos
os setores da Superintendéncia do IBAMA/PE, pois foi cons-
tatado que determinados setores, como o de Fiscaliza¢do e o
de Arrecadacdo utiliza as informacdes contidas no presente
cadastro de forma adequada.

Cabe sublinhar que o IBAMA € o responsdvel pela ad-
ministracao do Cadastro Técnico Federal, de acordo com a Lei
de Politica Nacional do Meio Ambiente, e, portanto, o deten-
tor dos recursos necessarios a sua administracao. No entanto,
a citada Procuradoria Especializada junto ao IBAMA em Per-
nambuco recebeu, como de praxe, os autos processuais da
Acdo de Execucdo Fiscal n.° 782/02, processo administrativo
Nn.° 02019.002845/2000-74, em Curso na Comarca de Sertania
- PE, no qual o executado ofereceu a penhora duas motosser-
ras.

Para se pronunciar sobre os referidos bens a Procu-
radora Federal, responsdvel pelo acompanhamento judicial
da referida acdo de execucdo fiscal, solicitou ao Setor de Ca-
dastro da Superintendéncia do IBAMA | PE que informasse a
situacdo dos citados bens nomeados a penhora (duas motos-
serras), em relacdo a identificacdo das pessoas detentoras da
respectiva licenca de porte. Em resposta, o Setor de Cadastro
relatou o seguinte:

Informo que o SICAFI - Sistema de Cadastro, Arreca-
dacdo e Fiscalizacdo, atualmente, ndo permite informar os
dados relacionados aos equipamentos cadastrados pelo con-
tribuinte. S6 ele préprio, com sua senha pessoal, tem acesso
ao conteudo. No entanto, no ato do cadastramento da mo-
to-serra, o contribuinte recebe um certificado, o qual precisa
acompanhar a maquina, sendo que, a falta deste documento,
caracteriza uma infragdo administrativa ambiental. Cabe, pois,
ao contribuinte comprovar a posse do equipamento com a
apresentacdo do certificado correspondente. (Memorando n°
001/2006/PFE/IBAMA/PE de 17/01/2006)

(grifo nosso)

No caso em tela, os equipamentos citados se tratam
de motoserras. Tal equipamento tem um tratamento legal
diferenciado. O artigo 45 da Lei 4.771/65, denominada Cédigo
Florestal, determina que os estabelecimentos comerciais e
aqueles que adquirem tal equipamento promovam o devido
registro o registro junto ao IBAMA. Tal determinacdo legal
encontra-se também tipificada pelo artigo 51 da Lei 9.605/98,
Lei de Crimes Ambientais. Seguem, respectivamente, os cita-
dos dispositivos de lei:

Art. 45 - Ficam obrigados ao registro no Institu-
to Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis - IBAMA os estabeleci-
mentos comerciais responsdveis pela comer-
cializagdo de motoserras, bem como aqueles
que adquirirem este equipamento.

Art. 51 - Comercializar motosserra ou utiliza-
la em florestas e nas demais formas de vege-
tacdo, sem licenga ou registro da autoridade
competente

E antagbnico que o drgdo federal responsével pela
administragdo do Cadastro Técnico Federal, instituido pela
Lein.°6.938/81, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, ndo tenhaacesso amplo eirrestrito asinformagdes
constantes no banco de dados do Cadastro que estd sob sua
responsabilidade, uma vez que é de vital importancia para
o desenvolvimento de sua fun¢ao maior que € a promogao
eficaz da preservacao e fiscalizagao dos bens ambientais.

Tal situagao atenta contra a Lei de Politica Nacional do
Meio Ambiente, contra o artigo 225 da Constituicao Federal,
contra os principios administrativos e ambientais que alicer-
¢am o Cadastro Técnico Federal e contra a prépria Autarquia
Federal responsdvel pela administracao do Cadastro Técnico
Federal.

No caso da citada Acao de Execugdo Fiscal, como a
Procuradoria desenvolverd suas atividades junto ao IBAMA,
acompanhando, respondendo e atuando nas questdes judi-
ciais, além de emitir parecer juridico-ambiental no ambito
consultivo, uma vez que a mesma nao tem acesso aos sub-
sidios indispensaveis para o exercicio de tais funcdes. Fica
patente a necessidade da Procuradoria Federal especializada
junto ao IBAMA/PE ter acesso amplo as informag¢des cons-
tantes no banco de dados do Cadastro Técnico Federal.

Até o presente momento, a citada Procuradoria Fede-
ral Especializada junto ao IBAMA em Pernambuco n3ao tem
acesso ao banco de dados do instrumento administrativo
ambiental objeto do presente estudo, sendo necessario a so-
licitagdo das informag6es pretendidas ao Setor de Cadastro
desta Autarquia Federal, que por sua vez repassa as informa-
¢Oes solicitadas ao setor solicitante.
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Tendo em vista que o Setor de Planejamento da Supe-
rintendéncia do IBAMA em Pernambuco ndo utiliza o Cadas-
tro Técnico Federal na elaboragdo das diretrizes e dos planos
de atividades que serdo implantadas e desenvolvidas por esta
Superintendéncia, tal fato, que foi corroborado pelos proé-
prios servidores lotados no citado setor e pelo préprio Supe-
rintendente do IBAMA/PE, demonstra que ha uma flagrante
ma utilizagdo das informagdes constantes no banco de dados
do presente instrumento ambiental pela gestao do IBAMA em
Pernambuco.

Que, além da falha constatada no desempenho das ati-
vidades do Setor de Planejamento, alguns setores utilizam um
sistema de informacgdo prdprio de sua drea de concentragao
que resulta na auséncia de integragdo das informagdes a se-
rem utilizadas pela gestdo da prépria Superintendéncia uma
vez que deixa de existir um banco de dados capaz de fornecer
a real situa¢do da forma como as atividades nocivas e/ou uti-
lizadoras dos recursos do meio ambiente vem sendo empre-
endidas.

Constatou-se que hd uma brutal contrariedade a de-
terminagao legal no constante a administracdao do Cadastro
Técnico Federal, visto que, o IBAMA, de acordo com a letra da
lei exaustivamente colacionada, o responsavel pela a Adminis-
tracdo do presente instrumento ambiental e, portanto, deve
ter o acesso amplo e irrestrito a toda e qualquer informacao
constante no banco de dados do referido instrumento, mas,
na realidade, o IBAMA ndo tem acesso amplo e irrestrito as
informagdes ambientais constantes neste banco de dados,
visto que certas informacdes sé sdo acessiveis pelo préprio
contribuinte. Tal fato é manifestamente contrario a determi-
nacao legal que fundamenta o Cadastro Técnico Federal.

Demonstrou-se que o sistema do Cadastro Técnico
Federal ndo disponibiliza ao publico em geral, informacgées
concernentes a utilizacdo dos recursos ambientais, como, por
exemplo, a quantidade de produtos florestais que sdo utili-
zadas por ano por determinadas empresas consumidoras de
produtos florestais ou o percentual atual de atividades nocivas
ao meio ambiente que sdo desenvolvidas em uma determina-
da regido ou, ainda, quais as empresas fornecem recursos a
serem aplicados no desenvolvimento das atividades voltadas
a protegdo ambiental.

Lamentavel constatagdo foi a flagrante marginalizagao
que o sistema atual proporciona, uma vez que apenas os ci-
dadaos alfabetizados e possuidores de recursos financeiros e
tecnoldgicos podem utilizar o Cadastro Técnico Federal, ten-
do em vista que o seu manejo sé é possivel através da inter-
net, ndo havendo outro meio de utilizacdo No entanto, essa
segregacao € vem sendo amenizada através de projetos onde
sao disponibilizados computadores e pessoal técnico a pesso-
as que ndo tem acesso a computadores. A grande parte desta
parcela da populagdo estd localizada no interior do pais. Para
citar um exemplo a Superintendéncia do IBAMA no estado da
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Bahia disponibiliza um 6nibus equipado com microcomputa-
dores que viaja por todo o interior do estado levando o acesso
a internet aos moradores residentes nas regiées mais remo-
tas e desfavorecidas. Tal plano de integragdo nao foi adotado
pela Superintendéncia do IBAMA em Pernambuco.

Portanto, ha deficiéncia na utilizacdo das informa-
¢Oes constantes no banco de dados do instrumento ambien-
tal em tela pela gestdo atual da Superintendéncia do IBAMA
em Pernambuco; ndo existe integragdo entre os setores desta
Superintendéncia no constante a utilizagdo, monitoramento e
repasse de falhas constatadas no sistema do presente Cadas-
tro Federal; ndo hd uma eficiente publicidade dos dados, onde
deveriam ser disponibilizadas ao publico em geral, as informa-
¢Oes constantes no banco de dados do referido sistema; o
sistema atual do Cadastro Técnico Federal proporciona uma
flagrante marginalizagdo de uma grande parcela da popula-
¢ao, que é aquela menos favorecida economicamente; que o
Cadastro Técnico Federal é de vital importancia para o desen-
volvimento das atividades de protecdo e fiscalizagdo dos bens
ambientais, mas que nao é utilizado eficientemente pela Su-
perintendéncia do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente em
Pernambuco.
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O foral de Olinda
e terrenos de marinha

Por Affonso Neves Baptista Neto

Procurador da Fazenda Nacional (PFN)

I. Introducdo

A matéria veiculada no n° 26, da Revista ALGOMAIS
(Editora SMF/TGI Ltda — maio de 2008), reacende antiga e
recorrente polémica a respeito do assunto, em face do inte-
resse pratico para as comunidades ocupantes do litoral per-
nambucano, como se confere pela leitura das reflexdes que
se seguem, que repercutem o valor da pesquisa da jornalista
Carolina Bradley, indispensaveis para o esclarecimento do (s)
julgado (s), em favor do municipio de Olinda.

No Brasil, todas as terras foram publicas, pois, com a
sua descoberta, a mando e por ordem dos Reis de Portugal,
passaram elas para o dominio dos conquistadores.

E 0 que afirma Afranio de Carvalho, no seu livro Regis-
tro de Imdveis, editado pela Editora Forense, em 1977, nesta
passagem, “verbis”:

“...Quando o Brasil foi descoberto, o Rei de Portugal,
como descobridor, adquiriu sobre o territdrio o titulo
origindrio de posse. Investido desse senhorio, o desco-
bridor, por meio de doacdes, feitas em cartas de ses-
maria, primeiro pelos donatdrios das Capitanias, depois
pelos governadores e Capitdes —generais, comegou a
destacar do dominio publico os tratos de terras, que
viriam a constituir o dominio privado.

Esseregime de sesmarias veio da Descoberta até a Inde-
pendéncia do Brasil em 1822, quando se abriu um hiato
na atividade legislativa sobre terras que se prolongou
até 1850, desenvolvendo-se no intervalo a progressiva
ocupacao do solo sem qualquer titulo, mediante a sim-
ples tomada da posse.

A Lei n° 601, de 1850, e seu Regulamento n° 1.318, de
1854, legitimaram a aquisicdo pela posse, separando
assim do dominio publico todas as posses que fossem
levadas ao livro da Paréquia Catdlica, o chamado regis-
tro do vigério.” (Obra cit. pag. 11/12)

E imperioso que a esse respeito se faga mencao, igual-
mente, dos ensinamentos do saudoso Aliomar Baleeiro, que
ditou, quando proferiu seu Voto, como Ministro Relator, no
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da Agdo Civel Originaria n® 132, neste passo, “verbis’”:

“...E histérico, que no Brasil, de inicio, todas as terras
foram publicas, em virtude da posse que Pedro Alvares Ca-
bral tomou da descoberta em nome e para o dominio do rei
de Portugal.

E certo que, desde a primeira metade do século XVI,
comecou o processo de desmembramento pelas sesmarias e
datas, a partir do litoral Atlantico, até atingir o Oeste remo-
to.

Mas a validade de cada desmembramento depende do
titulo expedido por uma autoridade piblica competente...”
(In RTJ n° 67, pag. 3).

Dai o entendimento dominante dos érgaos Publicos
apoiado por figuras de renomado saber juridico, que ndo ad-
mitem possa provir a propriedade privada de outra origem
que n3o a do desmembramento do dominio ptblico, como
mencionado no voto acima.

Ressalte-se, antes de tudo, a improcedéncia da suposi-
¢do de ja ter o Poder Judiciario julgado em definitivo o pleito
municipal, em favor daquela edilidade, de forma a possibili-
tar o aumento da arrecadagdo da sua receita financeira e legi-
timar a cobranga de foro em dreas litoraneas, mesmo locali-
zadas em cidades situadas além dos seus limites urbanos.

Ao contrario do que se pode pensar, a questdo nao
esta pacificada, na jurisprudéncia. Ndo se pode sequer afir-
mar a comprovacao da existéncia do “foral” como documen-
to reconhecido na historiografia pernambucana. A prestigio-
sa revista tomou a oportuna iniciativa de reabrir o debate da
importante quest3o, de muito interesse na atualidade.
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Todavia, carece de prudéncia a forma de divulga¢do do
informe de interesse geral, apresentada com a falta de clare-
za na abordagem da matéria publicada, pois as conclusdes dos
apologistas do Foral, ndo podem ser adotadas sem restri¢oes.
Ademais, as hipéteses ja apreciadas ndo estdo acobertadas
pelo manto da autoridade da coisa julgada, como ocorre nas
decisoes relativas as a¢bes diretas de inconstitucionalidade,
acOes declaratodrias de constitucionalidade e argiiicio do cum-
primento de preceito fundamental da constituicdo.

Diante das dtvidas que se podem suscitar, impende es-
tudar o posicionamento da Dire¢do Regional do Servico de Pa-
trimo6nio da Unido em Pernambuco, contrario as conclusées da
encarregada da defesa de Olinda, a pesquisadora Valéria Agra,
responsavel pela coordenacdo do Departamento do Foral, cuja
finalidade € a confirmagdo das glebas supostamente integran-
tes da dominialidade municipal, citadas no documento histérico,
com o objetivo de legitimar a ampliagdo da cobranga das taxas
das respectivas areas, ainda que situadas além dos limites do pe-
rimetro urbano olindense, para melhorar a sua arrecadagdo.

Na opinido do advogado da Geréncia Regional do Patri-
monio da Unido em Pernambuco, Dr.Sérgio Feliciano,

“Dar efetividade juridica ao Foral de Olinda, ndo obstan-
te sua importancia histérica rompe com o pacto federa-
tivo, sobretudo por conferir terras de outras municipa-
lidades, Recife e Jaboatao, ao Municipio de Olinda. Nao
ha qualquer norma constitucional que permita outro
tipo de interpretacdo. Se fosse outra a conclusdo, deve-
riamos conferir toda a propriedade publica do Brasil a
familia real ou até mesmo resgatar todos aqueles titulos
de divida publica, os chamados titulos “podres”, emiti-
dos ainda a época do Império”. O advogado, segundo
a jornalista, explica que toda Constituicdo politica é pre-
cedida de uma “revolu¢do’”’, havendo uma ruptura entre
a velha e a nova ordem, sendo preservadas as normas
antigas que ndo conflitem com o novo ordenamento.
“Do ponto de vista dos bens publicos, é a instaura¢ao
da Republica em 1889, com o novo modelo de Estado - a
Federagdo — a mais importante das revolugdes, inaugu-
rando uma nova ordem completamente dispar.”

A existéncia do Foral de Olinda, explica a jornalista Caro-
lina Bradley, estaria comprovada através de dois fatos histéri-
cos: a Carta de Doacdo, feita por D.Jodo Il a Duarte Coelho, de
60 léguas de terras na costa do Brasil, em 10 de margo de 1534.
No ano seguinte, o donatario desembarca no limite norte de
sua capitania, nas proximidades da Ilha de Iltamaraca.

“Ao chegar em terra firme, decide procurar um lugar se-
guro e estratégico para estabelecer a sede do seu gover-
no. Segue para o sul, onde encontra um outeiro junto ao
mar e escolhe o monte mais alto para iniciar a contrugao
da sede do seu governo e dar inicio a povoag¢do.”
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Na seqliéncia, procura a ilustre jornalista demonstrar,
como segundo fato comprobatdrio, a referéncia a elaboragao
do Foral de Olinda em 12 de marco de 1537, “documento que
confere a povoagao o titulo de Vila, institui o Conselho e esta-
belece o seu patriménio. Diferente dos forais tradicionais por-
tugueses, que continham as diretrizes fiscais, normas juridicas
e penais, o Foral de Olinda apresenta-se como uma Carta de Do-
acao. Do ponto de vista urbanistico, é considerado o primeiro
Plano Diretor do Brasil.”

Admitindo que a questdo ainda ndo foi pacificada, pro-
curou o ex-prefeito de Olinda — Germano Coelho - lutar pelo re-
conhecimento do Foral, apesar de importantes setores da drea
juridica ja terem manifestado disparidade de opinides, como, de
seu lado, argumenta o Desembargador Federal, Dr.Francisco
Queiroz:

“Hoje Olinda ndo tem direito a cobrar nada fora da sua
drea territorial. Este documento é do tempo que o mu-
nicipio de Olinda alcancava todas as areas, depois com o
desdobramento em outras cidades ela perdeu o direito.
A pretensao de fazer valer o direito em outros municipios
ndo procede, sendo Olinda seria uma grande proprieta-
ria de imdveis no Estado. Isso tem tanta Iégica quanto
pretender que Pernambuco pertence aos herdeiros de
Duarte Coelho”.

Referia-se aquele ilustre membro do TRF da 5° Regido, a
Apelagdo julgada em 2006, apreciando uma agdo contra o Muni-
cipio de Olinda, para evitar a cobranca de foro emimdvel situado
no bairro de Santo Antdnio, no Recife, quando o Tribunal enten-
deu, através do voto do Desembargador Federal, Dr. Marcelo
Navarro, encarregado da Relatoria, que:

“O Foral de Olinda, datado de periodo remoto da histdria
colonial chancelado pelo Rei de Portugal e depois pelo
imperador do Brasil em pessoa, e desde 1919 registrado
no cartdério competente, constitui ato juridico perfeito,
materializado em titulo translaticio do dominio pleno das
terras que menciona, eficaz perante todos que contra ele
se opuserem”

Reportando-me ao que observou o advogado Eliah Ebsen
Duarte (O Inferno Judiciario, Didrio de Pernambuco, 13/2/08), no
Brasil, a venda que cega os olhos da estatua da deusa Themis,
muitas vezes se transforma em uma pesada armadilha para os
jurisdicionados, tanto que as dificuldades inerentes ao Poder Ju-
dicidrio impedem que ela sinta o que estd ao seu redor, apesar
das “lagrimas derramadas pelos necessitados e tampouco os
lancinantes gritos dos que urgentemente lhe pedem socorro”,
como desabafa o causidico.

Muito embora algumas vezes se justifique a demora da
prestacao judicial pela pletora processual, outras vezes, entre-
tanto, ndo se pode encontrar explicacdo razodvel pela caréncia

de estudos histdricos, socioldgicos ou até mesmo de atividade
de pesquisa de temas juridicos, cujo o resultado é sempre o pre-
juizo dos jurisdicionados.

Logo se observa que o debate nao esta superado. Com
certeza o assunto voltara a merecer os cuidados da Advocacia
Geral da Unido, do Ministério Publico Federal, GRPU/PE, que sao
os érgdos competentes para as providéncias que se fizerem ne-
cessarias.

Em virtude de deficiéncia de provimentos jurisdicionais,
tendenciosos a favorecer os entes politicos achamos preferivel
a manutengao do sistema de recursos processuais atualmente
em vigor, como forma de se coibir a tendéncia de alguns julga-
dos fazenddrios, francamente favordveis ao Erario Publico.

Il. O cerne da questao

H3 alguns anos atrds, instado pela Superintendéncia da
Policia Federal em Pernambuco, o autor destas linhas, no exer-
cicio funcional de seu cargo — Procurador da Fazenda Nacional
- entregou a chefia do drgao, pronunciamento a respeito da co-
nhecida polémica envolvendo documento denominado Foral de
Olinda, cuja existéncia, até agora, ndo foi demonstrada, com a
certeza imposta pelo principio da seguranca juridica.

No esboco histdrico acima, preambularmente, foi desta-
cada a maneira como Portugal adquiriu, originariamente, as ter-
ras publicas situadas no recém descoberto continente sul-ameri-
cano, que passaram a integrar o territdrio da nagao portuguesa,
por direito de conquista.

Segundo Hely Lopes Meirelles, as terras recém descober-
tas por Cabral passaram, sucessivamente, do Reino de Portugal
ao Império e, finalmente, a Republica, sempre como dominio do
Estado. O consagrado Autor esclarece que a transferéncia das
terras publicas aos particulares se deu paulatinamente por meio
de concessdes de sesmarias e datas, compra e venda, doacao,
permuta e legitimagdo de posses.

No meu parecer, ressaltei a preeminéncia da regra geral,
intuida pelo Eminente Administrativista, acompanhada de gran-
de parte da doutrina: a de que qualquer que seja a terra, sem
titulo de propriedade particular, serd do dominio publico, como
se confere com a leitura de diversos julgados. Ndo obstante, o
proprio Supremo Tribunal Federal admite inimeras excecdes,
que nao podem desbordar dos limites objetivos do tema ora
proposto.

A legislagao sobre bens publicos da Unido € fragmenta-
ria e dispersa, surgindo assistematicamente até a Lei Imperial n°
601, de 18.09.1850, que definiu as terras devolutas e proibiu a sua
aquisicao, a ndo ser por compra, salvo as limitrofes com outros
paises, numa faixa de 10 léguas, as quais poderiam ser concedi-
das gratuitamente. Tratou ainda da revalidagao das concessées

de sesmarias, além de outras, do governo geral e provincial.
Essa lei — denominada Lei das Terras — disp&s também sobre a
legitimagao de posses, estabeleceu o comisso e instituiu o pro-
cesso de discriminacdo das terras publicas das particulares.

O Municipio de Olinda se arrima no assim denominado
“Foral de Olinda”, outorgado por Duarte Coelho Pereira, em
1537, em beneficio da antiga Vila e confirmado pela Provisao
Régia, de 14.07.1678, reconhecido como valido por sentenca
do saudoso Artur Barbosa Maciel, proferida pelo conspicuo
magistrado, em 12/08/71, nos autos da Acdo Declaratdria n°
167/70, ajuizada perante a 1* Vara da Justica Federal de Pernam-
buco, que ndo tem o efeito “erga omnes”, até porque o recur-
so (RE)) da Unido ndo foi conhecido.

No entanto, como se observa, através da exaustiva
pesquisa sobre o assunto, publicada em dezembro de 1974,
no n° 13 da Revista do Arquivo Publico do Estado, sob o ti-
tulo “Foral de Olinda”. Tentativa de Reconstitui¢do Textual
e de Identificagdo da drea por ele abrangida”, da autoria do
Prof. José Antonio Gongalves de Melo, o Douto Magistra-
do deixou de considerar fatos histdricos relevantes em seu
“decisum”, porque anterior a edicdo da mencionada Re-
vista, tanto que, na verdade, ndo se discutia sobre o Foral,
porém sobre uma Carta de Doacao, como preliminarmente
esclareceu o articulista no seu trabalho.

De inicio, o Dr. Gongalves de Melo, renomado historia-
dor brasileiro de Pernambuco, esclarece:

“...chegou até nds a “carta de doagao do patriménio
do Conselho (de Olinda), impropriamente chamada
de Foral...” (nossos os destaques)

Segundo o aludido historiador, Foral seria “um diploma
concedido pelo Rei ou por senhorio laico ou eclesidstico, a de-
terminada terra, contendo normas que disciplinam as relagoes
dos seus povoadores ou habitantes entre si e destes com a en-
tidade outorgante”.

Na verdade, a suposta Carta de Doacdo pode ter até
sua existéncia colocada sob suspeicdo, posto que dela sé se
tem ciéncia por traslados de autenticidade duvidosa, como
demonstrou em brilhante parecer o Prof. Glaucio Veiga, con-
cluindo que:

“A carta de Doagdo a Camara de Olinda é de margo de
1537, desaparecendo o texto original, possivelmente, no
incéndio de Olinda, provocado pelos holandeses. Registra
José Antdnio: “o texto de 1537 ndo é conhecido através de
documento coevo, pois os primeiros vereadores de Olinda
ndo tiveram a cautela de conservar o precioso papel com
os cuidados que merecia (op. Cit. P.40). (também énfases
Nossas).

E mais adiante acrescenta:*“Apds enumerar referéncias
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outras, o insigne José Antonio Gongalves de Melo con-
clui, “verbis”:

“... 0 que tudo confirma o que acima ficou dito acerca
da impropriedade da denominacdo de Foral, dada que é
declaradamente uma “carta de doagao de coisas ao Con-
selho e moradores de Olinda”. (énfase nossa).

O mais grave é a declaragdo do Escrivdo da Camara de
Olinda afirmando no perfodo da justificacdo que ali (na
Camara)

“...ndo havia mais que os livros que se tinham escritos de-
pois de restaurada esta terra e que os (livros) antigos com
ainvasdo dos holandeses, se haviam queimado”...(.43).

Na época inicial da nossa histdria, segundo o saudoso
Professor Mdrio Neves Baptista, Catedratico de Direito Civil
e de Direito Romano da Faculdade de Direito do Recife, em
opusculo intitulado “Dominio e Posse do Terreno de Mari-
nha” (Recife, 1941), eram comuns as datas de terras a particu-
lares, mediante Cartas de Sesmaria.

Constituia este o Unico meio que se apresentava ao
Soberano para a ocupagado das enormes extensdes de terras
aqui encontradas.

Nos forais e regimentos outorgados pelos Monarcas,
estabelecia-se como uma das principais atribuicoes a de con-
ceder terras em sesmarias; desta maneira, pode-se dizer que
nos trés primeiros séculos da Histdria do Brasil, o direito de
propriedade territorial tinha por fundamento mais importan-
te o instituto das sesmarias, pois todas as terras, no inicio da
colonizacdo do Brasil, foram publicas, uma vez que, com a
descoberta do Brasil, a mando e por ordem dos Reis de Por-
tugal, passaram elas para o dominio dos conquistadores.”

A doagdo da Capitania de Pernambuco a Duarte Coe-
lho, segundo o meticuloso opusculo do Historiador José An-
tonio, foi revogada porque o sucessor do donatario Duarte
Coelho - Conde de Vimioso — Dom Miguel de Portugal, casa-
do, entdo, com a filha Unica de Duarte de Albuquerque Co-
elho, 4° Donatdrio de Pernambuco - ndo cumpriu suas obri-
gagoes, isto é, os Onus e as condi¢des estipuladas na Carta
de Doagao da Capitania. Daf resultou a decisdo de Dom Jodo
IV, Rei de Portugal, de anexar a Capitania aos bens da Coroa
(Anais de Pereira da Costa), vis. Ill, p. 388 e IV, p. 351).

Dessa forma, arremata o douto professor Glaucio Vei-
ga, um dos primeiros chefes da Consultoria Juridica da Asso-
ciacdo Comercial de Pernambuco, no seu trabalho em alusédo,
repelindo a pretensao do municipio de Olinda:

“Protestou todavia o Conde de Vimioso, opondo-se em
tela judicidria ao ato de El Rei. Depois de “renhida de-

manda” as partes de acordarem: a Coroa pagaria em 10
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anos 80.000 cruzados ao Conde de Vimioso e a Capita-
nia de Pernambuco e,”(...) “em virtude dessa Convencéo
passou para o pacifico dominio da Coroa, que ja de fato
exercia esse dominio desde a expulsdo dos Holandeses”.
- Fernandes Gama — Memdrias Histdricas da Provincia de
Pernambuco, A.P.E. 1977. Livro X, p.337.

Com a solucao da demanda do Conde Vimioso, a capita-
nia integralmente passou a categoria de bens da Coroa.”

Logo, a referéncia ao Foral de Olinda pode ndo passar de
lenda histdrica que vem se repetindo ao longo dos anos, com
tanta forca que parece ja integrar o inconsciente coletivo, de
que falava o psicanalista Jung.

Com a independéncia do Brasil, em 1822, todos os atos
administrativos portugueses deixaram de ter valia, ressalvadas
as Ordenag6es do Reino — Manuelinas, Felipinas e Afonsinas -
que vigoraram entre nds enquanto a normatizacao juridica da
nova nacdo estava sendo elaborada, a principio por atos legis-
lativos do Imperador e, posteriormente, pelas Assembléias e
Camaras Legislativas.

O novo ordenamento juridico do Brasil superava tudo o
que antes se institucionalizara pela Coroa de Portugal, uma vez
que nascia, em 07 de setembro daquele ano (1822), um novo Es-
tado de direito, com o seu territério figurando como elemento
constitutivo da nova entidade, ndo apenas como mero objeto
de direito real, porque, o territdrio ndo se constitui objeto de ne-
nhum direito por parte do Estado. Como acentuado na prdépria
Teoria de Romano (e outros citados pelo MM. Juiz Artur Maciel),
sé dessa forma seria possivel, teoricamente, se assentar a rela-
¢ao, proporcional, do direito do Estado a seu territdrio, asseme-
Ihada, ao da pessoa sobre o seu préprio corpo.

Alfas, o renomado parecerista Benedicto da Costa sus-
tentava que quando a lei ou, 0 que é o mesmo, o Poder Central
estabelece a organizagdo dos Municipios e lhes destinam um
dado territdrio para o exercicio das funcbes que lhes cabem,
ndo os investem de um direito real sobre este territdrio, posto
que é ele aplicado a funcdo de servicos publicos. (Pareceres da
Procuradoria Geral da Fazenda Publica - publicacdo da Imprensa
Nacional para o Ministério da Fazenda, 2° tombo, Rio de Janeiro,
1941,). Neste sentido, assinala que:

“Duarte Coelho Pereira recebeu de D. Jodo lll, rei de
Portugal, em 1534, a sua Carta de Doacdo, confirmada
pela Carta Régia de 24 de setembro do mesmo ano, que
acompanhou o Foral da Capitania de Pernambuco.

Expediu o Foral e fez doa¢ao, em 1537, ao Conselho Muni-
cipal da Vila de Olinda, das terras cujos limites ou situacao
ali definiu, para servico da vila e povo, para desembar-
car e embarcar todo o servico da vila e povo dela, para
serventia da dita vila e povo; enfim, no tocante a certas

por¢des ou tratos de terra (Reboleira do Matos), para ar-
rendamento a quem o Conselho entendesse.”

Embora o estudo tenha sido elaborado sobre os ditames
constitucionais era de Getulio Vagas, tais premissas doutrinarias
ndo divergem das atuais.

“Nem por analogia seria possivel identificar essa desti-
nacdo ou atribuicdo de territdrio, quer pela forma, quer
pelo contelido, a um ato translativo de propriedade, cria-
dor de situacao juridica subjetiva.

Incontestdvel é que o ato denominado doacao, pelo qual
Duarte Coelho concedeu a municipalidade ou a vila de
Olinda um determinado territdrio, ndo tem o caracter de
ato ou doacdo do direito privado; ndo constitui um direi-
to real sobre este territdrio. Nao foi uma transferéncia de
bem de dominio privado.

Ato equipardvel a cessdo de territério de um Estado a
outro, teria quando muito atribuido a vila ou municipali-
dade de Olinda, conforme a teoria tradicional, um poder
publico, um império, mas ndo um direito real.”

Olinda ndo poderia exercer nem o poder de Império,
porque ndo poderia ser imaginada, sob o prisma do conceito de
Estado, como também ndo ha a falar em dominialidade, sem es-
tar o ente politico organizado administrativamente, até porque,
com a dissolucdo das Camaras Municipais pelo decreto n.° 107,
de 30 de dezembro de 1889 (antes, portanto, da Constituicdo de
1891), aquela Vila teria perdido seus direitos dominicais.

“Nao é possivel conceber a dissolugao das Camaras Mu-
nicipais, por for¢a de uma mudanga de regime politico,
com a permanéncia da pessoa juridica do Municipio,
mormente no caso em aprego, em que a lei autorizou a
sua dissolugao e a organizagdo dos “respectivos servicos,
adotando-se em tudo que lhes fossem aplicaveis as dis-
posicOes do decreto n° 50° de 7 do indicado més, relati-
vo a llma. Cadmara da Capital Federal” (Decreto n° 107, de
30.12.1889.)

O ato institucional do 2° Governo Provisério confirmou a
dissolu¢ao do Congresso Nacional, Assembléias Estadu-
ais e Camaras Municipais e outros drgaos legislativos e
deliberativos. (Decreto n.” 19.398, de 11.11.1930.)”

Convém, ainda, mencionar esclarecimento importan-
tissimo com referéncia ao registro do Foral, que teria sido
efetuado em 1919, segundo o Prof. Germano Coelho. No
entanto, devem ficar alertas os estudiosos que tomaram ou
venham a tomar conhecimento do entendimento do llustre
ex-Prefeito Olindense, ao aduzir:

“Porém, a Camara de Olinda, amparada na Constituicao

vigente a época, de 1824, com base no artigo que garan-

tia o direito de propriedade, reclama o direito de senho-
rio. Em 15 de novembro de 1852, Dom Pedro Il expediu o
aviso imperial n° 256, que determinava: “Quanto, porém,
a Camara de Olinda, € de se respeitar integralmente a do-
acao feita no Foral de 1537, confirmada pela Régia Provi-
sdo de 14 de julho de 1678”

Por conseguinte, ndo ha como prevalecer essa argumen-
tacdo. Ainda que o Aviso Imperial n° 256 tenha sido editado na
vigéncia da Constituicdo de 1824, ndo é possivel se conceber “o
direito adquirido” de Olinda sobre as terras do Império de Por-
tugal, apds a independéncia do Brasil em 1822, considerando-se
arevogagao automatica dos atos administrativos do periodo co-
lonial portugués entre os quais, 0 que recuperara toda a drea da
Capitania ocupada pelos holandeses, durante a invasao, apds a
solugao da demanda do Conde de Vimioso.

Nesse sentido, arremata o Dr. Benedicto da Costa que se
tratava de mero aviso em que se procurou elucidar o alcance da
doacao do ato de Duarte Coelho, mas que nao pode prevalecer
diante do que prescreveu a lei de 1831, e nem ter a eficacia peran-
te os principios de direito publico. “E nem seria licito supor que,
ja em 1852, em pleno regime constitucional, um simples aviso ti-
vesse forca para derrogar alei”, concluindo, ent&o:

“Demais, como justamente salienta a Delegacia Fiscal,
dos termos do aviso n° 256, de 1852, se infere que o Po-
der Publico, mandando respeitar o foral, quis significar
apenas que ndo deveriam ser aforados os terrenos de
marinha, compreendidos na doagdo, por terem sido des-
tinados a servidao publica ou logradouros e, como tais, é
que se achavam abrangidos pela lei de 15 de novembro
de 1831”.

Essa Lein°15, que regulamentava as marinhas e fortalecia
0 Aviso de 18.11.1818, tratava da situacao dos terrenos que passa-
ram posteriormente ao dominio da Unido, abrangendo:

“...tudo o que toca a dgua do mar e acresce sobre elaé da
Coroa na forma da Ordenagao do Reino...etc”

Logo, o ponto de vista exposto pelo ex-prefeito de Olinda,
“data venia”, ndo parece ostentar consisténcia juridica desse ato
- se é que existe — nem se pode imaginar como seria possivel o
atendimento de um dos principios fundamentais do registro imo-
bilidrio, o da continuidade, que determina o imprescindivel enca-
deamento entre assentos pertinentes a um dado imdvel e as pes-
soas nele interessadas, sem a violagao do devido processo legal.

Ora, mesmo que chancelado o Foral pelo Rei de Portugal,
e depois, pelo Imperador do Brasil “em pessoa”, o ato registral
estaria em conflito com o “due process of law”, depois de dis-
solvidas as Camaras Municipais; e mais, considerando que a Vila
de Olinda n3o chegou a ter existéncia como pessoa juridica de
direito publico, antes da Constituicao Republicana de 1891, ne-
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nhuma reclamagao do direito de senhorio poderia ser acolhida,
mormente fora do perimetro urbano demarcatdrio dos limites
da edilidade vizinha, até porque antes desse suposto registro,
o Cddigo Civil de 1916, que entrou em vigor em 1° de Janeiro de
1917, ja revogara, em seu art. 1807, todas as Ordenacoes, Alva-
ras, Leis, Decretos, Resolucbes, Usos e Costumes concernen-
tes as matérias de Direito ali reguladas, notadamente quanto
a constituicdo de qualquer tipo de enfiteuse (emprazamento,
aforamento).

Logo, o Foral de Olinda constituido dos livros foreiros,
a “Carta Foral” (cuja existéncia é contestada por notaveis his-
toriadores), todo esse material, também chamado Tesouro de
Olinda, constitui um acervo histdrico e sociolégico dos mais im-
portantes — e que virou uma fonte de pesquisa sobre as relacdes
sociais, econdmicas e culturais e que concorre ao titulo de Me-
méria do Mundo do Brasil ( 2008) -, merece toda a credibilida-
de, como fonte de consultas junto ao Arquivo Publico de Olinda,
embora, juridicamente, ndo tenha o valor que se lhe atribuem.

Em trabalho publicado na imprensa local, (Jornal do
Commercio, 12/11/1999), o jornalista, historiador Leonardo Dan-
tas Silva definiu, com brilhantismo, ponto de vista incontestavel,
resultante de suas pesquisas, que atestam nao sé o profundo
conhecimento do assunto, tanto que hoje faz parte do Instituto
Histdrico e Arqueoldgico do Estado de Pernambuco - do qual foi
membro o saudoso Prof. Mdrio Neves Baptista - como também
o seu tirocinio de jurisconsulto da melhor qualidade, até porque,
como se pode verificar da leitura abaixo, suas observagoes sao
indispensaveis a licida compreensao da matéria:

“Com o nome de Vila de Santo Antonio do Recife, por
carta régia de 19 de novembro de 1709, o antigo Porto
dos Arrecifes veio a ser separado de Olinda. A entdo Vila
estava circunscrita as freguesias de Sao Pedro Gongalves
e Santo Antonio, area compreendida pelos atuais bairros
do Recife, Santo Antdnio e Sdo José.

Como o passar dos séculos, através de aterros dos terre-
nos de alagados e de cursos d’agua, foi o Recife crescendo
em drea. Somente em 1817, por provisdo de 6 de dezem-
bro, foram desmembrados do termo de Olinda, o bairro
da Boa Vista e a povoagao de Afogados. Por resolugao da
presidéncia do conselho, de 20 de maio de 1833, em obedi-
éncia ao art. 3° do Cédigo de Processo Criminal, foram uni-
das ao Recife as freguesias da Varzea, de Jaboatdo e parte
da de S@o Lourenco da Mata. Pela Lei provincial n® 117, de
8 de maio de 1843, foram separadas do termo de Olinda e
incorporadas ao do Recife, a freguesia do Pogo da Panela
e a parte da Boa Vista que ainda lhe pertencia.

Em 1862, o municipio do Recife era composto pelas fre-
guesias de Sao Pedro Goncalves, Santo Ant6nio, Sao José,
Boa Vista, Afogados, Muribeca, Poco da Panela, Varzea,
Santo Amaro de Jaboatdo e S3o Lourengo da Mata.
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Durante a Republica, o municipio do Recife permaneceu
com o seu territdrio inalterado até 1919, quando, no Go-
verno de Manoel Anténio Pereira Borba, o Congresso
Legislativo do Estado de Pernambuco, pela Lei n° 1430,
sancionada em 10 de junho de 1919, estabeleceu os novos
limites com o municipio de Olinda. Por aquele diploma
legal estabeleceu-se uma linha divisdria a partir da Forta-
leza do Buraco, “do marco subterraneo colocado na raiz
da molhe que nasce no Istmo de Olinda e limita a bacia do
porto, por uma linha imagindria a ponte da Tacaruna”

(...) “até alcancar o marco divisdrio das propriedades Pia-
ba e Jardim, préximo a margem do rio Paratibe; sobem,
em seguida, o curso deste rio até a foz do riacho Cova da
Onca, dai acompanhando os limites da propriedade des-
se nome até o marco do cdrrego Riacho Seco, ponto ter-
minal da divisdria dos dois municipios”. Em 1928, a Lei n°
1931, de 11 de setembro, que trata da nova divisdo admi-
nistrativa do Estado de Pernambuco, estabeleceu em seu
artigo 3° o acréscimo do territério do municipio do Recife,
“pelaanexacao que lhe é feita dos distritos de Beberibe e
do Arruda e os territdrios do povoado de Coqueiral e de
toda a vila de Tejipid, excetuada a parte denominada de
Sucupira, os dois primeiros desmembrados do municipio
de Olinda e os dois ultimos do de Jaboatao.”

De resto, como afirmei no aludido parecer, ndo hd como
se admitir a Supremacia Territorial, na extensdo almejada por
Olinda porque o Supremo Tribunal Federal ja em 1905 definia
que os Terrenos de Marinha sdo inerentes a Soberania Nacional,
isto &, territdrio da Nacdo, e ndo de outra entidade. A menos que
a Unido venha a transferir, ou tenha transferido parcela territo-
rial, pelo devido processo legal.

A partir da decisdo de 31 de janeiro de 1905, da Suprema
Corte, ficou expresso que terras de marinha sao bens da Nagao,
sobre os quais a Unido exerce um direito de soberania ou juris-
dicdo territorial, impropriamente chamado, também, por exten-
sao, dominio eminente, ndo podendo ser submetido a nenhum
outro Poder, em virtude do prdprio conceito de soberania.

Como assinala, ainda, o notavel historiador Leonardo Dan-
tas, ndo bastasse toda essa argumentacao, a lei estadual n° 1.430,
de 10 dejunho de 1919, liquida uma vez por todas as atuais preten-
soes do Municipio de Olinda, ao preceituar, no seu art. 2

“os terrenos que, atualmente, pertencem a um dos muni-
cipios [Recife ou Olinda] e que, por este ato, passam para
o outro, serao considerandos “ipso facto” entregues a
cada um dos municipios, para o qual foram transferidos,
independentemente de mais formalidades, desde que
for publicada a presente lei.”.

Redimensionar o
direito do trabalho

um imperativo decorrente dos influxos
da sociedade pds-industrial

Por Oton de Albuquerque Vasconcelos Filho

Advogado e Prof. Substituto das disciplinas
Relag¢des Trabalhistas e Legislagcao Social na
UFPE. Mestre em Direito pela UFPE.

O Direito do Trabalho com alicerce no industrialismo foi
definido como'

(...) o conjunto de principios e regras juridicas aplicaveis
as relag6es individuais e coletivas que nascem entre em-
pregadores privados — ou equiparados — e 0s que traba-
Iham sobre sua dire¢do e de ambos com o Estado, por
ocasido do trabalho ou eventualmente fora dele.

E ainda®:

(...) o conjunto de normas juridicas destinadas a regular
as relacdes de trabalho entre patrdes e operdrios e, além
disso, outros aspectos da vida destes ultimos, mas, preci-
samente, em razGes de suas condi¢des de trabalhadores.

E sobre uma outra roupagem?:

(...) o ramo do direito constituido do conjunto de princi-
pios e regras que definem o contrato de trabalho, seus
sujeitos e objetos, os entes coletivos representativos das
categorias econémica e profissional, e, a0 mesmo tempo,
disciplinam as relages individuais e coletivas oriundas da
vinculagdo empregaticia entre os sujeitos, e entre estes
e o Estado.

Este ramo do direito surgiu na modernidade por forga
da exploragdo do trabalho humano decorrente do estabeleci-
mento do capitalismo hegemodnico. O modelo de trabalho in-
troduzido tinha como cerne o afazer vendido através de uma
relagdo de subordinagdo.

Sobre o assunto Everaldo Gaspar Lopes de Andrade?,
assim dispoe:

A Teoria Contratual, tipica do voluntarismo individu-
alista do Estado Liberal, justificou, entdo, duas perspec-
tivas: labor e trabalho. A humanidade do labor surgiu
quando a sociedade liberal burguesa péde construir uma
teoria nova, impulsionada pela lutas operdrias e separa-
da da Teoria Geral das Obriga¢Ges proveniente do Direi-
to Civil que deu origem ao Direito do Trabalho. Mas um
Direito dirigido ao interior das organizagdes produtivas,
através do contrato individual de trabalho.

Este padrdo rompeu o principio maior das sociedades An-
tiga e Medieval, em que o trabalho que era sinénimo de dor e
nao dignificava o homem, pois retirava deste a possibilidade
de ter uma vida contemplativa para o seu desenvolvimento
cultural, cientifico e espiritual. No entanto, passou a ser o cen-
tro de referéncia da vida humana. Ganhou um status glorifi-
cador, de tal forma que outros subsistemas juridicos, ex. vi,
o penal tipificou o crime de vadiagem. Assim, ndo trabalhar
passou a constituir crime.

Até a década de 80 do século XX, ainda permanecia, pre-
dominantemente, como ethos do Direito do Trabalho a rela-
¢ao de emprego’® , tendo em vista que este ramo do sistema
juridico nasceu num contexto em que o seu alcance subjetivo
envolvia, apenas, patroes e proletariado nas figuras dos em-
pregados e empregadores.

Ainda no século XX, foram introduzidos outros sujeitos,
mas, pela via de excecdo, tais como o pequeno empreiteiro, o
avulso e o portudrio, para serem atingidos pela protecdo ine-
rente a este campo da ciéncia juridica.

Durante quase dois centenarios, o Direito do Trabalho
concentrou-se exclusivamente em proteger os interesses ine-
rentes as relacdes individuais de trabalho, mesmo quando a
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protecdo advinha de normas decorrentes do Direito Sindical
ou Coletivo, uma vez que as normas produzidas por senten-
¢as normativas, convengdes e acordos coletivos tinham seu
esteio na busca de melhorias das condig¢bes do trabalho su-
bordinado.

Segundo Berman , invocando os fundamentos de Marx,
Goethe e Dostoieviski, € impossivel um sistema permanecer
para sempre. O capitalismo produtivo com lastro no emprego
tem desenvolvido uma crescente redu¢do do trabalho subor-
dinado, em face da introdugdo avassaladora da automacao.

As estatisticas da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) demonstram que os trabalhos que se fundamentam na
relacdo de emprego encontram-se cada vez em menor esca-
la, apesar dos esforcos produzidos pelo Estado em manté-los,
valendo-se de mecanismos como o trabalho cooperativado, o
de tempo parcial, entre outros.

Apesar de tal empenho, este érgao internacional ja
reconheceu que a tentativa de preservacao do trabalho su-
bordinado ndo tem surtido efeito, e 0 mau uso da flexibiliza-
¢ao dos direitos trabalhistas tem provocado desequilibrios.
Ja é reconhecido, inclusive, que as experiéncias vividas na
Argentina, Coldmbia e Peru no que concerne a flexibilizagao
“aumentaram a informalidade, a precarizacdo dos postos de
trabalho com baixa remuneragdo e sem protecdo social””®.

Dados citados por Everaldo Gaspar Lopes de Andrade, ja
em 19952, fazendo referéncia ao diagndstico do desemprego
dos paises da Organizagdo para a Cooperagao e Desenvolvi-
mento Econémico (OCDE) -, constituidos da Austria, Bélgica,
Canad3, Dinamarca, Franca, Alemanha, Grécia, Islandia, Irlan-
da, Italia, Luxemburgo, Holanda, Noruega, Portugal, Suécia,
Espanha, Suica, Turquia, Reino Unido, Estados Unidos, Japao,
Finlandia, Australia e Nova Zelandia, pesquisados em 1994,
apresentavam os seguintes nimeros.

DESEMPREGO (MILHOES)

81/90 91 92 93 94

Alemanha 2,1 2,6 3,0 3,9 4,4
Estados Unidos 8,2 8,4 9,4 8,9 8,4
Japdo 1,5 1,4 1,4 1,7 1,8
Outras poténcias Européias 7,4 7,4 7,9 8,3 8,6
07 paises mais ricos do mundo 20,3 21,2 23,3 24,4 24,7
Pequenos paises da Europa 7,1 7,2 8,1 9,6 10,0
TOTAL DA OCDE 28,1 29,4 32,5 35,1 35,7

TAXA DE DESEMPREGO (% DA POPULACAO ATIVA)

81/90 91 92 93 94

Alemanha 7,1 6,7 77 10,1 1,3
Estados Unidos 71 6,7 7,4 7,0 6,5
Japéo 2,5 2,1 2,2 2,5 2,6
Outras poténcias 7,4 7,4 7,9 8,3 8,6
Européias 9,8 9,5 10,3 10,9 11,1
Pequenos paises da Europa 10,0 9,6 12,6 12,5 12,9
TOTAL DA OCDE 7,5 7,2 7,9 8,5 8,6

1 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do tra-
balho. Revista e atualizada de acordo com a Constituicao de 1988.
16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 9.

2 MORAES FILHO, Evaristo de. Introdug¢ao ao direito do trabalho.
3. ed. Sao Paulo: LTr, 1982

3 MARQUES DE LIMA, Francisco Meton. Elementos de direito do
trabalho e processo trabalhista. 9. ed. Revista e ampliada. Sdo
Paulo: LTr, 2000, p. 41.

4 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do trabalho e
pés-modernidade - fundamentos para uma teoria geral. Sdo Pau-
lo: LTr, 2005, p. 43.
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5 Ibid, p. 55.

6 BERMAN, Marshal.Tudo que é sdlido se desmancha no ar - a
aventura da modernidade. Sao Paulo: Companhia das Letras,
1986, p. 26.

7 ORGANIZAQAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. OIT langa Re-
latério Mundial de Emprego 2004 — Metade dos trabalhadores do
mundo estdo abaixo da linha da pobreza. Disponivel na internet:
www.oit.org.br/news/nov/ler_nov.php?id=22 [11.10.2006].

8 MOREIRA, Juan Sommavia. OIT alerta para o déficit de em-
prego na América Latina. Jornal do Commercio, Recife, 03. mai.
2006. Economia, p.5.

Ja em 2006, a Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT) disponibilizou niimeros que demonstram o aumento do
desemprego no mundo “evidenciando que o forte crescimen-
to econdmico ndo pode compensar o aumento na quantidade
de pessoas que procuram trabalho, sobretudo entre o grupo
cada vez mais numeroso de jovens desempregados”.

O Diretor Geral da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT) afirma que o crescimento econémico por si sé ndo é ca-
paz de atender as necessidades mundiais de trabalho subordi-
nado, mas produz um resultado atenuador de diminui¢ao da
pobreza em muitas nagdes.

Aduz também que™:
(...) apesar de ter havido o crescimento de 4,3 por cento

do Produto Interno Bruto (PIB) mundial em 2005, somen-
te 14,5 milhdes dos mais de 500 milhdes de trabalhadores

do mundo em condi¢des de pobreza extrema consegui-
ram superar a linha de pobreza de 1 ddlar/dia por pessoa.

Informa ainda™:

Segundo as estimativas oficiais, a taxa de desemprego
permaneceu inalterada em 6,3 por cento, depois de haver di-
minuido por dois anos consecutivos. O nimero do total de de-
sempregados se situou em 191,8 milhdes de pessoas no final
de 2005, um aumento de 2,2 milhGes em relacdo a 2004 e de
34,4 milhdes diante de 1995. A OIT destaca que apesar de exis-
tirem efetivamente mais pessoas “com trabalho”, ao mesmo
tempo ha mais desempregados do que nunca houve antes.

O Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) dis-
ponibilizou os nimeros relativos a experiéncia brasileira nos
ultimos 16 anos®™ .

[2m %] TAXA DE DESEMPREGO

1530 1951 1992 1993 1954 1995 1596

Fonte: IBGE/Pnad

Nota: Os anos de 1991, 1994 e 2001 foram calculados por interpolagdo numérica

19597 1338 R 000 001 2onz 200F 004

A TABELA NUMERICA PROPORCIONA UMA MELHOR VISUALIZAGAO

ana Taxa de Taxa de desemprego Participagio do desemarego
dpsemaregn de largs prasa de lenga praza no total
1990 40,3
19491
1992 17
1993 L
1994 817
1995 G2 2,
1995 }
997 3 3,
1998 )
1999 1 3
2000 1.1:
xoo ]
ooz 7.52 3 .33
X003 11 1
2004 1
Wanagho 4,26 3.0 28,70
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Verifica-se que, em 1990, a taxa de desemprego era de
trés por cento, ao passo que, no ano de 2004, este nimero foi
elevado para 7,3 pontos percentuais.

Este largo crescimento da taxa de desemprego, segun-
do o referido instituto de pesquisa foi justificado pela “abertu-
ra da economia, a adog¢ao de novas tecnologias, a vigéncia da
nova Constitui¢do e o aumento da carga tributdria”™.

Segundo os relatos da doutora Kaioko Ueno™, os efei-
tos do desemprego no Japao tém atingido a elimina¢do da
propria vida humana. Ao analisar as altas taxas de suicidio na-
quele pafs, a socidloga faz relacao de proporcionalidade deste
fendbmeno num maior quantitativo em homens e relaciona na
atualidade ao problema da inexisténcia de empregos.

Esta crescente taxa de desemprego ndo tem volta, se-
gundo as estatisticas apontadas por drgaos, como a Organiza-
cdo para Coopera¢do e Desenvolvimento Econémico (OCDE),
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), entre outros
organismos internacionais. Neste aspecto, deverdo, em nivel
mundial, ser propostos novos mecanismos capazes de confe-
rirao homem uma vida digna que ndo esteja necessariamente
vinculada ao trabalho subordinado.

Diante de tal quadro, o carater protetor inerente a
este ramo do subsistema juridico ndo pode atender, tao so-
mente, as minorias, sob pena de perder sua finalidade. E que,
com o advento da substituicao do capital produtivo pelo ca-
pital financeiro, houve uma quebra deste modelo do Direito
do Trabalho, posto que o trabalho subordinado, o emprego,
encontra-se em maos de menos de 50% (cinqlienta por cento)
da populacdo economicamente ativa.

Os sujeitos a quem eram destinados a protecao do
subsistema juridico trabalhista — em regra — empregado e
empregador constituem verdadeiras minorias. A sociedade
Pds-industrial, em que a tecnologia se desenvolve numa ve-
locidade inimagindvel, faz desaparecer estas rela¢es de em-
prego, conduzindo este quantitativo de seres humanos para o
subemprego ou a classe dos ndo empregdveis.

A esse respeito, aduz Viviane Forrester® :

N&o se sabe se é cOmico ou sinistro, por ocasido de uma
perpétua, irremovivel e crescente pentria de empregos, im-
por a cada um dos milhdes de desempregados — e isso a cada
dia atil de cada semana, de cada més, de cada ano - a procura
(efetiva e permanente) desse trabalho que ndo existe. Obriga-
lo a passar horas, durante dias, semanas, meses e, as vezes,
anos se oferecendo todo dia, toda semana, todo més, todo
ano, em vao, barrado previamente pelas estatisticas.

Diante deste estado de arte, é necessdrio que o carater
protetivo — razdo da existéncia do Direito do Trabalho — alcan-
ce seus novos sujeitos, e, que os estudiosos do direito se vol-
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tem para redimensionar o Direito Sindical para que por meio
dele e das novas lutas emancipatdrias, ser desencadeado o
aparecimento de um novo sentido protetor.

Na atualidade, a negociacdo coletiva, género dos quais
sdo espécies acordo e convencao coletiva de trabalho, como
aparelhos de amparo, atinge parcialmente o seu real objetivo.

Mesmo assim, doutrinadores nacionais e internacionais
parecem ndo ter acordado para este fendmeno, mantendo e
conservando uma estrutura velha, ignorando a necessidade
de se buscarem solucdes capazes para atender as maiorias,
envolvendo os que se encontram na exclusdo.

Coletando obras de Direito do Trabalho, o presente
estudo, constatou que, mesmo na contemporaneidade, o
predominio da pesquisa centra-se no Direito Individual do Tra-
balho. E, quando abordam o tema na perspectiva do Direito
Sindical ou Coletivo tem-se uma visdo também limitada, de
carater obreirista.

Efetivada observacdao a respeito foram analisadas
obras de Direito do Trabalho oriundas de diversos paises.

Na amostra alemd” , foram dedicadas quinhentos e
uma paginas ao Direito Individual do Trabalho e cento e no-
venta e trés, ao Direito Sindical. A por¢do argentina centrou-
se no estudo do Direito Individual do Trabalho com duas mil
cento e vinte e nove paginas, em contraponto a mil duzentos
e quarenta e nove pdginas de Direito Sindical.

As amostras brasileiras'® somaram seis mil e vinte trés
paginas a pesquisa do Direito Individual do Trabalho e mil no-
vecentos e quarenta, ao Direito Sindical. Os dados espanhdis
pesquisados revelaram seiscentos e vinte e quatro

9 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do trabalho -
ensaios filoséficos. Vol. 1. Sdo Paulo: LTr, 1995, 26.

10 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Desempre-
go continua aumentando e atinge mais os jovens. Disponivel
na internet: www.oitbrasil.org/news/nov/ler_nov.php?id=1119
[03.02.2006].

1 ORGANIZAQAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. loc. cit.

12 ORGANIZAQAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. loc. cit.

13 IPEA. Brasil: o estado de uma na¢3do. Brasilia: Ipea, 2006, p.
256.

14 IPEA. Brasil: o estado de uma nacdo. Brasilia: Ipea, 2006, p.
257. i

15 REVISTA ESPACO ACADEMICO. O suicidio é o maior produto
de exportag¢do do Japdo? Notas sobre a cultura de suicidio no Ja-
pao. Disponivel na internet: http://www.espacoacademico.com.
br/044/44eueno.htm [25.08.2006].

16 FORRESTER, Viviane. O horror econémico. Sao Paulo: Univer-
sidade Estadual Paulista, 1997, p. 14.

17 DAUBER, Wolfgang. Derecho del trabajo. Madrid: Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, 1994.

paginas tratando de Direito Individual do Trabalho e
trezentos e quarenta e trés referentes ao Direito Sindical. Na
coleta francesa®® , verificaram-se duzentos e sessenta e seis
paginas relacionadas ao Direito Individual do Trabalho e cento
e dez paginas escritas de Direito Sindical. Na tnica amostra
inglesa® , observam-se quatrocentos e doze paginas referen-
tes ao Direito Individual do Trabalho e vinte e cinco paginas
relacionadas ao Direito Sindical. Os escritos italianos** apre-

sentaram mil quatrocentos e oitenta e sete pdaginas aplicadas
ao Direito Individual do Trabalho e trezentos e treze paginas,
ao Direito Sindical.

Finalmente, a amostra portuguesa23 dedicou quatro-
centos e trinta e oito paginas ao Direito Individual do Trabalho
e quinhentos e seis paginas, ao Direito Sindical.
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Verifica-se, portanto, que é emergencial uma mudan-
¢a no vértice do estudo do Direito do Trabalho no século
XXI, sobretudo, no Direito Sindical. Modernamente ndao po-
derd ter suas bases centradas no modelo sindical de carater
obreirista, de matriz industrialista. Esta disciplina deverd ser
moldada com o olhar para os trabalhadores em seu sentido
amplo, genérico, ou seja, considerando os que se encontram
vinculados por um elo de emprego, os que se encontram na
informalidade, os ndo empregdveis e os desempregados. Esta
agao constitui um imperativo e um desafio parajuristas, filéso-
fos, socidlogos, entre outros, para que seja conferido o cerne
deste subsistema juridico aos novos sujeitos do trabalho que
emergiram da era pds-industrialista.

18 BARROS, Alice Monteito de. Curso de direito do trabalho. 2.
ed. Sao Paulo: LTr, 2006.; CATHARINO, José Martins. Compéndio

Franga Imglaterra Ikilia Portugal

de direito do trabalho. Vols. 1 e 2. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981.;
. Tratado elementar de direito sindical: doutrina, legisla-
¢30. 2. ed. Sdo Paulo. LTr, 1982.; CESARINO JUNIOR, Anténio Fer-
reira Direito Social. Sao Paulo: LTr, 1980.; DELGADO, Mauricio Go-
donho. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2006.;
GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do tra-
balho. 16. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.; MAGANO,
Otdavio Bueno. Manual de direito do trabalho - Parte Geral. 3. ed.
Sao Paulo: LTR, 1998.; . Manual de direito do trabalho -
direito individual do trabalho. V. Il. S3o Paulo: LTr, 1980;
Manual de direito do trabalho - direito coletivo do trabalho. V.
lll. Sdo Paulo: LTr, 1980.; . Manual de direito do trabalho -
direito tutelar do trabalho. V. IV. Sdo Paulo: LTr,1980.; MARTINS,
Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 18. ed. Sao Paulo: Editora Atlas
S. A, 2003.; MORAIS FILHO, Evaristo de. Introducdo ao direito
do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 1982.; NASCIMENTO, Amauri
Mascaro do. Teoria general del derecho del trabajo. Sao Paulo:
LTr, 1999.; . Curso de direito do trabalho. 18. ed. S3o Pau-
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lo: Saraiva, 2003.; . Compéndio de direito sindical. 2. ed.
Sao Paulo: LTr, 2000.; RUSSOMANO, Mozart. Victor. Curso de
direito do trabalho. 4. ed. Curitiba: Jurua Editora, 1991,;
Principios gerais de direito sindical. 2. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1997.; SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002.
19 DACRUZ, Efrén Borrajo. B. Introduccién al derecho del traba-
lo. 7. ed. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1994.; LERENO, J. P. Teoria
general del derecho espaiiol de trabajo. Madrid: Espasa — Caepe,
S.A.,1948.; LOPEZ, Manoel Carlos Palomeque.; ROSA, Alvares De
La. Derecho del trabajo. 5. ed. Madrid: Editorial Centro de Estu-
dios Ramoén Areces, S.A., 1997.
20 VERDIER, Jean Maurice. Droit du travail. 10. éd. Paris: Edi-
tions Dalloz, 1996.
21 WEDDERBURN, Bill.. Labour law and freedom - further es-
says in labour law. London: Lawrence & Wishart, 1995.
22 GALANTINO, Luisa. Diritto del lavoro. 7. ed. Torino: G. Gia-
ppichelli, 1997.; GHEZZI, Giorgio.; ROMAGNOLI, Umberto. Il di-
ritto sindicale. 4. ed. Bologna: Zanichelli Editore S. p. A., 1997.;
. Il rapporto di lavori. 3. ed. Bologna: Zanichelli Editore
S. p. A,, 1997.; SCOGNAMIGLIO, Renato. Diritto de lavoro. 4. ed.
Napoli: Jovene Editore, 1997.
23 FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do trabalho. 10.
ed. Coimbra: Livraria Amedina, 1998.; PINTO, Mario. Direito do
trabalho. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 1996
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TJPE — 2° Grupo de Camaras

Agravo Regimental n° 01

Orgéo Julgador: 2° Grupo

Agravante: Ministério Publico do Estado de Pernambuco

Agravado: José Henrique Bezerra Fonseca

Relator subst. convocado: Des. Fernando Eduardo Ferreira

RELATORIO:
Processo recebido ontem neste Gabinete.

Funciono como relator substituto neste recurso
mercé de convoca¢do da Presidéncia deste Tribunal, feita
na conformidade do “Oficio n° 542/08-PRE/SEJU”, de 29 de
agosto ultimo.

Agravo regimental tirado contra decisdo da lavra do
relator origindrio, o eminente Des. Eduardo Augusto Paurd
Peres, concessiva da liminar almejada pelo aqui agravado no
album do Mandado de Seguranca n°174356-6 (fls. 215/217 dos
autos apensos).

Os fundamentos do ato judicial guerreado, assim como
a sintese das razdes desfiadas na peca de interposicao deste
agravo, serao adequadamente referidos quando do voto, se
for o caso.

N3o tendo exercido o juizo de retratacao, submeto
o feito a julgamento, independentemente de revisao e de
inclusdo em pauta, nesta primeira sessao deste 2° Grupo de
Camaras Civeis subseqtiente a conclusdao dos autos a minha
relatoria substituta.

E a suficiente exposicdo.
VOTO

Incompeténcia absoluta do Juizo - ilegitimidade passi-
va ad causam do primeiro requerido - suscitagdo de oficio

José Henrique Bezerra Fonseca impetrou a a¢do man-
damental de origem em impugnacao de ato dito ilegal e ar-
bitrario, por ele indistintamente atribuido ao ‘“Exm?® Procura-
dor-Geral de Justica do Estado de Pernambuco e a Exm? Sr?
Presidente da Comissdo do Concurso Publico para o cargo de
Promotor de Justica e Promotor de Justica Substituto do Mi-
nistério Publico do Estado de Pernambuco”, consistente no
indeferimento de sua inscricao preliminar ao referido concur-
so pubico de provas e titulos (fl. 02 dos apensos).

Na peca de impetracdo afirma que, nada obstante te-
nha adotado as medidas versadas no Edital do certame paraa
realizagcdo de sua inscri¢do preliminar, para “sua surpresa, no
entanto, no dia 17/07/08 foi publicado o Edital de Inscricbes
Preliminares n° 003/2008 (Doc 07), onde constaram cerca de
4.000 (quatro mil) indeferimentos de inscri¢des preliminares,
dentre os quais o do ora impetrante... (...). Inconformado
com tal decisdo, em 22/07/08 o impetrante entrou com recur-
so administrativo contra a mesma, recurso esse tempestivo,
haja vista haver sido interposto dentro do prazo previsto no
aviso n° 002/2008 anexo (Doc. 08 e 09). (...) Mais uma vez e
sob a mesma justificativa, e sem qualquer amparo legal, os
impetrados através do Edital de Divulgacao dos Recursos das
inscricdes Preliminares n° 005/2008 (doc. 12), de 14/08/08,
indeferiram o recurso interposto, sob o mesmo argumento
anteriormente esposado...” (fl. 03 dos apensos).

Sucede, porém, como hd poucos dias tive ensejo de
discorrer alhures, vale dizer, nos autos do MS n° 174656-1,
que os dois Unicos atos relativos ao aludido vestibular até ja
praticados pelo primeiro impetrado, o Procurador Geral de
Justica, ambos, por sinal, ocorridos no mesmo dia 15.04.2008,
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consistiram (i) na subscricdo do Edital de sua abertura, sob
n° 001/2008 (fls. 24/47), e (ii) na emissdo da “PORTARIA POR-
PGJ N° 403/08”, pela qual delegou a Presidéncia da Comissao
do Concurso “a Bel> NELMA RAMOS MACIEL QUAIOTTI, Pro-
curadora de Justica, sem prejuizo de suas atuais atribui¢des”
(conf. cdpia cuja juntada a estes autos determinei em despa-
cho auténomo).

Nada mais!

Pelo que, a evidéncia, Sua Exceléncia ndo integra cita-
da Comissao do Concurso. Alids, a bem da verdade, a excecao
da delegacdo feita a sua colega do MPPE, o Procurador Geral
de Justica sequer nomeou os demais integrantes do referido
colegiado, sobre o qual, destarte, ndo detém a minima possi-
bilidade de ingeréncia. Explico.

O ato impugnado na acdo principal foi praticado pelo
6rgao auxiliar do Ministério Publico, como o é a Comissao do
Concurso, “no uso de suas atribuicbes”. Atribuicbes essas,
inclusive, por imperativo da Lei Complementar Estadual n°
12/1994 (LOEMP) estabelecidas como segue (observadas as
alteracdes ditadas, sucessivamente, pela LCE n°21/1998 e pela
LCE n° 57/2004):

“Art. 7° - Integram a estrutura organizacional do Minis-
tério Publico:

()

IV — como drgaos auxiliares do Ministério Piblico:

()

¢) a Comissdo de Concurso;

()

Art. 26 — A Comissdo de Concurso, érgdo auxiliar de
natureza transitdria, incumbe realizar a selecdo de can-
didatos ao ingresso na carreira do Ministério Publico,
observado o disposto no art. 129, § 3°, da Constituicao
Federal.

§ 1°- A Comissdo de Concurso serad integrada pelo Pro-
curador Geral de Justica, seu Presidente, por outro
membro do Ministério Publico, sendo este e o suplen-
te, escolhidos na forma do art. 14, inciso Il desta Lei
e por um representante da ordem dos Advogados do
Brasil, indicado, com o respectivo suplente, pela Sec-
cional de Pernambuco.

§ 2° O Procurador Geral de Justica podera delegar a
Presidéncia da Comissdo de Concurso a membros do
Ministério Publico estadual”.

Ora, precisamente em razao desses comandos legais o
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Conselho Superior do MPPE fez editar a “RESOLUCAO RES-
CSMP N° 001/2008” para estabelecer o “REGULAMENTO DO
CONCURSO PARA INGRESSO NA CARREIRA DO MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE PERNAMBUCO”, como no ponto
também reproduzo:

“Da Comissao do Concurso

Art. 15. A Comissao do Concurso, dérgao auxiliar de
natureza transitdria, com atribuicao de selecionar
candidatos ao ingresso na carreira, sera integrada
pelo Procurador Geral de Justica, seu Presidente,
por outro membro do Ministério Publico, sendo este
e o suplente, escolhidos na forma do art. 14, inciso
I1l, da Lei Complementar Estadual n°® 12/94, com as
alteracdes da Lei Complementar Estadual n° 21/98,
e da Lei Complementar Estadual n° 57/04, e por um
representante da ordem dos Advogados do Brasil,
indicado, com o respectivo suplente, pela Seccional
de Pernambuco.

()
Art. 16. Compete a Comissao do Concurso:

| - processar a tramitagao do Concurso;

()

Art. 28, § 4° - A Comissdo do Concurso constitui Unica
instancia para recurso, sendo soberana em suas de-
cisdes, podendo, para tanto, valer-se de parecer da
empresa especializada ou entidade educacional encar-
regada de operacionalizar o concurso, razdo pela qual
nao caberdo recursos adicionais.

()

Art. 36. A Comissdo do Concurso resolverd os casos
omissos e as dividas de interpreta¢do desta Resolu-
¢ao” (fls. 14/23).

Pois bem.

De seu turno, também no quanto aqui interessa o ves-
tibular regulamentado pela aludida Resolu¢do RES-CSMP n°
001/2008 tem na sua lei interna, vale dizer, no Edital de sua
abertura, as seguintes normas correspondentes a competén-
cia exclusiva da Comissdo do Concurso para “processar a tra-
mitagdo do Concurso””:

“6.2. A Comissao do Concurso publicara, no Didrio Ofi-
cial do Estado de Pernambuco, as Inscri¢des prelimina-
res deferidas e indeferidas, e disponibilizadas no site
www.concursosfcc.com.br.

()

VI - DO RECURSO

1. Serdo admitidos recursos quanto:
a) ao indeferimento da inscricdo preliminar;

()

3. Os recursos deverao ser dirigidos ao Presidente da
Comissao do Concurso e entregues no protocolo da Se-
cretaria do Concurso, sito a Rua do Imperador D. Pedro
11, n° 473, Santo Anténio, Recife, PE.

()

8. A Comissdo do Concurso constitui Unica instancia
para recurso, sendo soberana em suas decisdes, po-
dendo, para tanto, valer-se de parecer da Comissao
Examinadora, razdo pela qual ndo caberdo recursos
adicionais” (fls. 24/47).

Nesse contexto de ordem legal, entdo, ao menos qua-
tro conclusdes emergem insuperaveis:

1) em observancia a comando normativo, o primeiro impe-
trado por nenhum modo concorreu para o indeferimento da
inscricao preliminar do agravado, que é o ato impugnado no
writ;

2) na conformidade do “Edital de Inscri¢des Preliminares n°
003/2008” (fl. 52) e do “Edital de Divulgagdo dos Recursos das
Inscri¢des Preliminares n° 005/2008” (fl. 203), esse ato, con-
sistente, repito, no indeferimento da inscricao preliminar e,
sucessivamente, na confirmagdo desse indeferimento mercé
do desprovimento do recurso administrativo, foi praticado,
exclusivamente, pela Comissdao de Concurso, ‘“no uso de suas
atribuicdes” estabelecidas pela antes em parte transcrita lei
complementar;

3) a Comissdo de Concurso ndo € hierarquica e imediatamente
subordinada ao impetrado (até porque, como manda a lei, é
integrada por membro estranho ao quadro do MPPE, no caso,
o advogado “GILBERTO MARQUES DE MELO LIMA, Membro
da Comissdo de Concurso, Representante da OAB/Seccdo de
PE”) —fls. 198,199 € 206;

4) disso tudo resultando que, para além de sequer ter tido
possibilidade de legalmente intervir, junto a Comissao de
Concurso, com vista a prdtica ou ndo do ato questionado,
o Exm® Procurador Geral de Justica ndo tem competén-
cia ou atribuicdo, nem mesmo minima possibilidade, de
rever — ou de refazer - esse ato impugnado no processo
de origem.

Destarte, em caso de pertinéncia impar a este ora ana-
lisado, muito recentemente, isto é, em marco deste 2008, o
Superior Tribunal de Justica definiu: “A legitimidade passiva
da autoridade apontada como coatora deve ser reconhecida
de acordo com a possibilidade que esta detém de rever o ato
denominado ilegal, omisso ou praticado com abuso de poder.
In casu, o ato coator, bem como a corre¢do dailegalidade nao
se vincula ao Comandante da Policia Militar” (STJ-5° T., RMS
25208/SC, rel. Min. Felix Fischer, v.u., DJU de 05.05.2008).

No mesmo sentido, no aspecto ora agitado:

“Autoridade coatora, para fins de mandado de segu-
rancga, é aquela que pratica, ordena ou omite a pratica
do ato impugnado e tem poderes para refazé-lo. No
caso, o Diretor-Geral da Escola de Administragdo Fa-
zenddria — ESAF deve ser excluido da lide, por ilegiti-
midade passiva ad causam, uma vez que o ato tido por
ilegal ndo foi por ele praticado nem pode ser por ele
reparado, uma vez que a convocac¢ao dos candidatos
classificados é, nos termos do edital, da competéncia
do Ministério da Ciéncia e Tecnologia” (STJ-Terceira Se-
cdo, MS 9933/DF, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, v.u.,
DJU de 06.03.2006).

Por igualmente recente e realmente pedagdgico sobre
o tema, colho o seguinte aresto:

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. AUTORIDADE COATORA.
TEORIA DA ENCAMPACAO. INAPLICABILIDADE. INE-
XISTENCIA DE RELACAO HIERARQUICA. ILEGITIMIDA-
DE PASSIVA. AGRAVO DESPROVIDO.

I — No caso, cabe ao Centro de Sele¢do e promocao de
Eventos (CESPE) elaborar as questées da prova do con-
curso e julgar os respectivos recursos administrativos.

[l - Insurgindo-se o mandado de seguranga contra ato
de atribuicdo do CESPE/FUB (contetido de questdo de
concurso em contraste com normas do edital), o e.
Desembargador Presidente da Comissao do Concurso
nao deve figurar como autoridade coatora.

[11 - Além da manifestagdo acerca do mérito do manda-
mus por parte da autoridade apontada coatora, exige-
se, para fins de aplicacdo da ‘teoria da encampacao’,
vinculo hierdrquico imediato entre aquela autoridade e
a que deveria, efetivamente, ter figurado no feito.

IV - In casu, ndo existe relagdo de hierarquia entre o e.

Desembargador Presidente da Comissao do Concurso
e o CESPE/FUB. Agravo regimental desprovido” (STJ-5
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T., AgRg no RMS 24116/AM, rel. Min. Felix Fischer, v.u.,
DJU de 02.06.2008)

Assim evidenciada ainequivoca autoria — colegiada—do
ato comissivo questionado no MS originario, por ele (ou para
seu eventual desfazimento) deve responder a outra autorida-
de averbada coatora, ou seja, a Exm?® Procuradora de Justica
Nelma Ramos Maciel Quaiotti, na qualidade de Presidente da
Comissao de Concurso. Confirmo:

“ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. CONCURSO
PUBLICO. PROCURADOR DO ESTADO. MANDADO DE
SEGURANCA. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
PROCURADOR-GERAL. PRESIDENCIA DA COMISSAO
DO CERTAME.

Em sede de mandado de seguranga impetrado com o
objetivo de impugnar decisdao da Comissao do Concur-
so Publico para Provimento no Cargo de Procurador de
Estado, o Procurador-Geral, na condicao de Presidente
da referida Comissdo, tem legitimidade passiva para
responder pelos atos da integralidade dos membros
desta. Recurso provido” (STJ-6* T., RMS 6152/RN, rel.
Min. Vicente Leal, v.u., DJU de 26.02.1996).

Sucede, porém, que, sob a égide da norma estampada
na alinea “a” do n°l do art. 24 do RITJPE, este Grupo de Cama-
ras Civeis ndo é competente para processar e julgar mandado
de seguranga contra ato atribuivel a essa segunda autoridade
impetrada. Muito menos como Presidente de drgao auxiliar
do MPPE.

Destarte, ndo se argumente que, devendo responder
pela pratica do indigitado ato enquanto Presidente da Comissao
de Concurso por delegacdo do Procurador-Geral de Justica, e
sendo este drgao fracionario, pela citada regra doméstica, com-
petente para processar e julgar writ impetrado contra ato do
aludido delegante, por tabela ou via de conseqtiéncia estabeleci-
da estaria a questionada competéncia na espécie. Isso porque:

“PROCESSO CIVIL EADMINISTRATIVO - MANDADO DE
SEGURANCA - ILEGITIMIDADE PASSIVA.

1. Entendimento da Se¢do de Direito Publico, no sen-
tido de que o Ministro de Estado sé é parte legitima
para figurar como autoridade coatora, quando pratica
pessoalmente o ato impugnado.

2. Se o ato é praticado por delegado seu, ndo ha legi-
timidade do Ministro de Estado, cuja indicagdo trouxe
para esta Corte a competéncia para o processamento
e julgamento.
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3. Resultado de licitagdo assinada pelo Presidente da
Comissao, que também figura no pdlo passivo, leva a
competéncia do mandamus a Justica Federal de pri-
meiro grau.

4. Extincdo do processo sem exame do mérito por ca-
réncia de acdo” (STJ-Primeira Se¢do, MS 6669/DF, rel.
Min. Eliana Calmon, v.u., DJU de 13.08.2001).

De outra banda, ainda que algum menos ortodoxo
intérprete-aplicador da norma possa entender que, no caso
sub judice, a delegagao realmente feita pelo Procurador-Geral
de Justica ndo lhe retira a legitimidade para figurar como re-
querido na acao originaria, isso por entender que a eminente
Procuradora de Justica delegatdria terd atuado em nome do
delegante, ainda assim ndo ha falar em competéncia deste
Grupo de Camaras Civeis para processar e julgar a pretensao
mandamental.

E que, como antes deixei assentado, o ato impugnado
alhures € de responsabilidade de érgao auxiliar do MPPE, a
Comissao de Concurso, cuja Presidéncia por lei é reservada
ao Procurador-Geral de Justica, embora também por lei possa
por ele ser delegada. De modo que, na hipdtese imediatamen-
te acima aventada, de irrelevancia da delegacdo ocorrida, Sua
Exceléncia poderia ser chamado para eventual desfazimento
do ato por ser o Presidente natural do colegiado que o prati-
cou. Ainda para essa hipdtese, todavia, o Supremo Tribunal
Federal desde sempre tem entendido que:

“COMPETENCIA - MANDADO DE SEGURANCA - ATO
DE MINISTRO DE ESTADO PRATICADO NA QUALIDADE
DE PRESIDENTE DE ORGAO COLEGIADO - JU{ZO FEDE-
RAL X SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

A luz do disposto no artigo 105, inciso |, alinea ‘b’, da
Constituicao Federal, a competéncia do Superior Tribu-
nal de Justica em mandado de seguranca pressupde a
posicao do Ministro de Estado, como autoridade coa-
tora, considerado o ato, comissivo ou omissivo, ligado
a atividade especifica que exerga, inerente ao cargo,
ou seja, a atua¢ao, em si, como Ministro de Estado, a
integrar a mais alta equipe de assessores do Presidente
da Republica. Tratando-se de procedimento relativo a
drgao colegiado, como é o caso do Conselho Curador
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, do qual o
Ministro do Trabalho é presidente por forca do dispos-
to no § 1° do artigo 3° da Lei n° 8.036/90, a competéncia
para processar e julgar o mandado de seguranga é do
Juizo Federal. Precedente: recurso em mandado de se-
guranga n°10.078-DF, Pleno do Supremo Tribunal Fede-
ral, redator designado Ministro Pedro Chaves, julgado
em 22 de agosto de 1962, publicado na Revista Trimes-

tral de jurisprudéncia n° 28, paginas 90 a 92” (STF-2*T.,
ROMS n° 21560/DF, rel. Min. Marco Aurélio, v.u., DJU
de 18.12.1992).

Porisso que, com a grife de sua Primeira Secdo, o Supe-
rior Tribunal de Justica também de ha muito proclama: “MAN-
DADO DE SEGURANCA. COMPETENCIA. ATO ATRIBUIDO A
MINISTRO DE ESTADO NA QUALIDADE DE PRESIDENTE DE
ORGAO COLEGIADO. JUiZO FEDERAL. Compete ao Superior
Tribunal de Justica, por forca da norma constitucional, proces-
sar e julgar mandado de seguranca impetrado contra ato de
Ministro de Estado ligado a sua atividade especifica. Quando
se trata de ato de Ministro praticado na qualidade de presi-
dente de Orgdo Colegiado, a competéncia é do Juizo Federal”
(STJ-1* Secdo, MS n° 1699/DF, rel. Min. Hélio Mosimann, v.u.,
DJU de 08.03.1993).

Tanto é assim que, hoje, a matéria consubstancia o
Enunciado n° 177 da Sumula da Jurisprudéncia Dominante do
Superior Tribunal de Justica (“O Superior Tribunal de Justica é
incompetente para processar e julgar, originariamente, man-
dado de seguranca contra ato de érgao colegiado presidido
por Ministro de Estado”).

Tollitur quaestio, conforme convicto me encontro.

Motivo pelo qual, por consubstanciar tema de ordem
publica, sob os auspicios da norma escrita no art. 113 do CPCa
incompeténcia absoluta deste drgao fracionario para proces-
sar e julgar o mandado de seguranca primitivo pode — e deve
-, agora, ser declarada de oficio. De modo a, mercé do cha-
mado efeito expansivo objetivo externo que de conseguinte
adornard a decisao positiva que se dé a esta argtiicao relato-
rial, pelo reconhecimento da ilegitimidade passiva ad causam
do Exm° Procurador-Geral de Justica extinguir-se dita acao
principal sem resolu¢do de mérito (e sem carga sucumben-
cial) quanto a essa primeira nomeada autoridade coatora e,
ato continuo, determinar-se a remessa dos autos correspon-
dentes ao processo — por distribuicao — a uma das Varas da Fa-
zenda Publica da Capital, local onde se situa a sede funcional
da outra autoridade impetrada, fazendo-se as anota¢des de
baixa nos registros correspondentes nesta Casa.

Resta referir, apenas, conforme penso, a decorrente des-
constitui¢do ou ineficacizagdo, por nulidade, da liminar vergasta-
da neste agravo do regimento, sem duvida, entdo, prejudicado.

E que o comando normativo estampado no § 2° do agi-
tado art. 113 do CPC ndo proporciona margem para tergiversa-
cdo: “Declarada a incompeténcia absoluta, somente os atos
decisdrios serdo nulos, remetendo-se os autos ao juiz compe-
tente”. Convindo anotar que, a respeito da contundéncia des-
se comando normativo, recentemente, e por unanimidade,
em caso rigorosamente parelho a Terceira Se¢ao do Superior
Tribunal de Justica decretou que:

“AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE SEGURANCA.
DECLARACAO DE INCOMPETENCIA ABSOLUTA. ATOS
DECISORIOS. NULIDADE (ART. 113, § 2°, CPC).

| — A declaracao de incompeténcia absoluta, com a de-
terminagao de remessa dos autos a justica competen-
te, acarreta a declaracao de nulidade de todos os atos
decisdrios, s6 se aproveitando os demais atos proces-
suais que ndo causarem prejuizos as partes.

[l - Na espécie, ndo pode subsistir a liminar anterior-
mente concedida se decisdo posterior reconheceu a
incompeténcia absoluta deste e. Superior Tribunal de
Justica para o processamento e julgamento do manda-
do de seguranca e determinou a remessa dos autos a
Justica Federal de primeira instancia (art. 113, § 2°, Cédi-
go de Processo Civil). Agravo regimental desprovido”
(STJ-Terceira Se¢ao, AgRg no MS 11254/DF, rel. Min. Fe-
lix Fischer, v.u., DJU de 13.11.2006).

No mesmo sentido: STJ-6 T., RMS 16376/RS, rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, v.u., DJU de 03.12.2007.

Nesses precisos termos até ja colocados, é como voto,
em suscitacdo ex officio.

Des. Fernando Eduardo Ferreira
Relator Substituto
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JURISPRUDENCIA

TRT da 62 Regiao - 22 Turma

Proc. n° 00038-2007-001-06-0

Orgao Julgador: 22 Turma

Relatora: Des. Eneida Melo Correia de Aratijo
Recorrente: Qualix Servicos Ambientais LTDA.
Recorrido: André Luiz de Oliveira Silva
Procedéncia: 12 Vara do Trabalho do Recife — PE

EMENTA: COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA. AUSENCIA DE
SUBMISSSAO PREVIA AO AJUIZAMENTO DE RECLAMACAO
TRABALHISTA. EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO
DO MERITO. INDEVIDA. N&o € condicdo para o ajuizamento
de Reclamagdo Trabalhista a submissdo prévia da demanda
a Comissao de Conciliagdo Prévia, autorizando a extin¢ao
do processo sem resolu¢do do mérito. A interpretagdo a ser
conferida ao art. 625-D, da CLT deve ser teleoldgica, a luz da
Constituicdo da Republica. E a Lei Maior do Pais assegura o
amplo acesso ao judicidrio, conforme regra contida no art. 5°,
XXXV e LV. Os poderes que a ordem juridica atribui as figuras
da Comissao de Conciliagdo Prévia e do Ncleo Intersindical
de Negociagdo Trabalhistadevem serinterpretados de acordo
com a Norma Fundamental. Ademais, toda a hermenéutica
dirigida aos direitos sociais contidos no ordenamento
juridico precisa repousar nos valores sociais do trabalho e no
respeito e prevaléncia da dignidade do homem trabalhador,
sob pena de ndo ser conferida a indispensavel efetividade
aos fundamentos e objetivos tracados na Constituicao
Republicana, arts. 1° e 3°. E o processo, por sua vez, é
instrumento de realizacdo do direito, ndo se conformando
com excesso de formalismo que possa traduzir, em ultima
instancia, a negacao do prdprio direito material. Clama o
processo por efetividade, concrecdo, jurisdicao plena. Ao
processo cabe assegurar a eficacia do principio do pleno
acesso ao judicidrio, com o que também estara garantindo
o respeito a dignidade do homem. Sendo assim, esses entes
intermediarios — Comissdo de Conciliagao Prévia e Nucleo

90 Revista Advocatus

Intersindical de Negociagdo Trabalhista -, previstos na CLT,
devem servir de media¢do, de instrumento que facilite
o didlogo entre as classes sociais, entre empregadores e
empregados, justamente para se compatibilizar com dois
fundamentos da Carta Republicana: os valores sociais do
trabalho e a livre iniciativa. Jamais deve ser compreendido
como mecanismo de inibi¢do e retardamento da prestacao
jurisdicional. Recurso Ordindrio ao qual se nega provimento.

Vistos etc.

Trata-se de Recurso Ordindrio interposto por QUALLIX
SERVICOS AMBIENTAIS LTDA. em face de Decisdo proferida
pela MM. 1* Vara do Trabalho do Recife — PE, que julgou pro-
cedentes em parte os pedidos formulados nos autos da Re-
clamacdo Trabalhista ajuizada por ANDRE LUIZ DE OLIVEIRA
SILVA, contra a Recorrente, nos termos da fundamentacao de
fls 207-212.

Em suas razdes recursais as fls. 224-234, a Reclamada
alega que o Reclamante ndo juntou a peticao inicial a declara-
¢ao de malogro de tentativa de conciliagdo perante a Comis-
sao de Conciliagdo Prévia criada no ambito da empresa, o que
impede a formagao valida e regular do processo, consoante
art. 267, IV, do CPC. Requer a extin¢do do feito sem julgamen-
to do mérito, invocando em sua defesa o comando dos arts.
794, da CLT e 5°, LIV e LV, da Constituicdo da Republica. Obje-
tiva a reforma da Sentenga, a fim de ser declarada a eficacia

liberatdria do Termo de Rescisao do Contrato de Trabalho,
excluindo-se do condeno as parcelas rescisdrias, com base na
previsao da Simula 330 do TST. Alega que houve regularidade
no pagamento das horas extras, adicional noturno e dobras
dos domingos, conforme controles de jornada e recibos apre-
sentados nos autos, explicando que o fechamento da folha
ocorre no dia 19 do més, razao pela qual ndo coincidem as
horas extras anotadas no més, com o correspondente contra-
cheque do periodo. Em face do expendido, requer a exclusao
dessas parcelas da condenacdo. Pleiteia, também, reexame
quanto ao deferimento das diferencas do repouso remune-
rado incidentes sobre os titulos que a geraram, sob pena de
configurar-se hipdtese de saldrio infinito. Afirma que impro-
cede, também, o deferimento de diferencas de depdsitos do
FGTS, porquanto efetuou todos os depdsitos do lapso contra-
tual, requerendo, para efeito de serem evitados prejuizos as
partes, que sejam apurados eventuais valores em liquidagao,
sendo permitida a comprovacao documental da exatidao
dos referidos depdsitos, bem como de possiveis saques, com
expedicdo de oficio a Caixa Econémica Federal, para forneci-
mento do respectivo extrato analitico. Pretende, outrossim,
que seja expurgado do condeno o pagamento do labor intra-
jornada, a vista de auséncia de prova nesse sentido e ainda
porque o trabalho realizado em tal lapso ndao é considerado
hora extra. Por fim, pleiteia a reforma do julgado quanto aos
honordrios advocaticios, alegando que ndo foram comprova-
dos os requisitos exigidos na Lei n° 5.584/70, divergindo do
entendimento sedimentado nas Sumulas 219 e 329 do TST.

O Recorrido aduziu contra-razdes as fls. 239-244.
E o relatério.
VOTO

Admissibilidade

O Apelo foi interposto de forma tempestiva e firmado
por profissional devidamente habilitado para tal fim, consoan-
te demonstra a outorga de fl. 36 dos autos.

O preparo foi realizado as fls. 235/237.

As contra-razdes também foram oferecidas tempesti-
vamente e subscritas por advogada habilitada, conforme ins-
trumento de fl. 08.

Considero, pois, satisfeitos todos os pressupostos, ex-
trinsecos e intrinsecos, de admissibilidade recursal, razao por-
que conheco do apelo e das contra-razdes.

Mérito

Submissdo da demanda a Comissdo de Conciliacdo

Prévia. Nulidade processual. Extin¢do do processo sem julga-
mento do mérito

Tratando-se de matéria exposta ao crivo da Vara do
Trabalho, renovada em razdes recursais, serd analisada como
o proprio mérito do apelo.

A Recorrente alega que o Reclamante nao juntou a
peticao inicial a declaracao de malogro de tentativa de con-
ciliagao perante a Comissao de Conciliagao Prévia criada no
ambito da empresa, o que impede a formacao valida e regular
do processo, consoante art. 267, 1V, do CPC.

Requer a extingdo do feito sem julgamento do mérito,
invocando em sua defesa o comando dos arts. 794, da CLT e
5°, LIV e LV, da Constituicdo da Republica.

Renova a Recorrente pedido de nulidade processual,
por cerceamento do direito de defesa,

Rejeito a pretensao da Recorrente.

Entendo ndo ser condicdo para o ajuizamento de Recla-
macdo Trabalhista a submissao prévia da demanda a Comissao
de Conciliagdo Prévia, sob pena de ndo ser conhecida a agdo.

A interpretacdo a ser conferida ao art. 625-D, da CLT
deve ser teleoldgica, a luz da Constituicao da Republica. E a
Lei Maior do Pais assegura o amplo acesso ao judicidrio, con-
forme regra contida no art. 5°, XXXV e LV.

Os poderes que a ordem juridica atribui as figuras da
Comissao de Conciliacao Prévia e do Nucleo Intersindical de
Negociacao Trabalhista ndo tém a amplitude conferida pela
Magistrada de primeira instancia, devendo a ordem infracons-
titucional guardar adequac¢ao com a Norma Fundamental.

Ademais, toda a interpretacdo conferida aos direitos
sociais contidos no ordenamento juridico precisa repousar
nos valores sociais do trabalho e no respeito e prevaléncia da
dignidade do homem trabalhador, sob pena de ndo ser confe-
rida a indispensavel efetividade aos fundamentos e objetivos
tracados na Constituicao Republicana, arts. 1° e 3°.

E o processo, por sua vez, € instrumento de realizacao
do direito, afastando-se de excesso de formalismo que possa
traduzir, em ultima instancia, a negacao do proéprio direito ma-
terial. Clama o processo por efetividade, concregdo, jurisdi¢do
plena. Ao processo cabe assegurar a eficacia do principio do
pleno acesso ao judicidrio, com o que também estara garan-
tindo o respeito a dignidade do homem.

Sendo assim, a criagdo desses entes intermedidrios —
Comissao de Conciliagao Prévia e Nucleo Intersindical de
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Negociagao Trabalhista -, previstos na CLT devem ser
de mediagdo, de instrumento que facilite o didlogo entre as
classes sociais, entre empregadores e empregados, justa-
mente para se compatibilizar com dois fundamentos da Carta
Republicana: os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa.
Jamais deve ser compreendido como mecanismo de inibi¢ao
e retardamento da prestacao jurisdicional.

Temos exemplo de igual posicionamento deste Tribu-
nal nos seguintes julgados:

PROC. N°. TRT- 02533-2006-101-06-00-1 (RO)

Orgdo Julgador: 3° Turma

Relatora: Des‘ Gisane Barbosa de Araujo

Recorrente : NORDESTE SEGURANCA ELETRONICA S.A.
Recorrido: SEVERINO RAMOS DE AQUINO
Advogados: Kelma Carvalho de Faria e Ana Patricia Jun-
queira Ayres

Procedéncia: 1" Vara do Trabalho de Olinda-PE

EMENTA: | - DA AUSENCIA DE SUBMISSAQ DA DEMANDA
A COMISSAO DE CONCILIAGAQO PREVIA. EXISTENCIA DES-
TA NAO DEMONSTRADA. A auséncia de submissd@o da de-
manda a Comissdo de Conciliacdo Prévia, como previsto
no art.625-D, da CLT, ndo deve levar a extincao do proces-
so sem resolucdo de mérito, por ndo representar a me-
lhor solucdo para a lide, principalmente levando-se em
consideracdo os principios da celeridade e da efetividade
processual, além da mens legis do art. 625 — D, Consolida-
do. Na hipdtese dos autos, a questdo restou superada,
pois a reclamada sequer demonstrou a existéncia da res-
pectiva comissdo, na localidade da prestacao de servico.
Ademais, houve tentativas de conciliagdo propostas pelo
Juizo e recusadas pelas partes, pelo que a repeticdo de
atos em relagdo aos quais ndo se vislumbra éxito, ndo
atende ao espirito da lei em comento.

I - HORAS EXTRAS - DETERIVHNAQAO DE JUNTADA DE

qualidade do laudo. Diante da matéria objeto da pericia,
o valor arbitrado corresponde a justa remuneracdo do
expert..

V - Recurso ordindrio improvido.

Data de publicagdo: 16/10/2007

PROCESSO N° TRT - 01203-2002-006-06-00-9 (RO - 991/03)
ORGAO JULGADOR: 1* TURMA

JUIZ RELATOR: VALDIR JOSE SILVA DE CARVALHO
RECORRENTE: MASTER BOI LTDA.

RECORRIDO: JAIR PEREIRA DA SILVA

PROCEDENCIA: 6° VARA DO TRABALHO DO RECIFE/PE
ADVOGADOS: WALDEMAR DE ANDRADA IGNACIO DE OLI-
VEIRA; JOSE ANDRE DA SILVA FILHO

EMENTA : CONDICAO DA AGAO. SUBMISSAO DA CAUSA
A COMISSAO DE CONCILIAGAO PREVIA. PRELIMINAR RE-
JEITADA. Ndo é condicdo para aforamento da agao tra-
balhista a submissdo da causa a Comissdo de Concilia¢ao
Prévia, sob pena de ferir, visceralmente, ndo sé o inciso
XXXV, do artigo 5° da Carta Politica Nacional, mas, prin-
cipalmente, o inciso I, do citado preceito constitucional,
ao conferir tratamento desigual entre os iguais, uma vez
que sendo facultativa a instituicdo de tais comissées,
estariamos diante de norma de cardter processual de
abrangéncia limitada, ndo universal, o que é repelido
pelo arcabouco juridico-constitucional do Pais.

Data de publicacdo: 27/08/2003

Ressalto que decisdo em contrario é que afrontaria o dis-
posto noart. 5°, LIV e LV, da Constituicdo da Republica, inexistindo
qualquer nulidade a ser declarada com base no art 794, da CLT.

Nego provimento.

Eficacia Liberatoria do Termo de Rescisao do Contrato
de Trabalho. Aplicacdo da Simula 330 do Tribunal Superior

CONTROLES DE PONTO - Em face do disposto no art. 359,
CPC e Enunciado n°. 338, TST, havendo a determinacdo
de juntada dos cartbes de ponto, opera-se a inversdo do
6nus da prova. O hordrio informado pelo reclamante, em
sua inicial, passa a ser o presumido, quando ndo forem
juntados controles de ponto, cabendo a reclamada elidir
tal presungdo. Ndo apresentados os registros de hordrio,
deve ser tomada como verdadeira a jornada declinada
pelo autor.

Ill - ADICIONAL DE PERICULOSIDADE consagrado ao em-
pregado posto que, no desempenho de suas atividades,
ingressava, de forma habitual e intermitente, em drea
de risco grave e eminente, de energizac¢do, conforme
demonstrado através de prova pericial. Julgamento em
consondncia com a stmula n°. 364 e OJ n°. 324 da SDII,
do TST.

IV - DOS HONORARIOQS PERICIAIS - Para se fixar os ho-
nordrios periciais deve-se considerar a complexidade e

92 Revista Advocatus

do Trabalho

Objetiva a Recorrente a reforma da Sentenga, a fim de
ser declarada a eficacia liberatdria do Termo de Rescisdo do
Contrato de Trabalho, excluindo-se do condeno as parcelas
rescisdrias, com base na previsao da Sumula 330 do TST.

Improspera o seu apelo. Este ndo € o alcance pretendi-
do pelo citado verbete sumular.

Assim estabelece a Simula 330 do Tribunal Superior do
Trabalho:

Stimula do Tribunal Superior do Trabalho N° 330 “Quita-
¢do. Validade - Revisdo do Enunciado n°® 41- Com redacdo
dada pela Resolucdo 108/2001 - DJ 18.04.2001. A quita¢do
passada pelo empregado, com assisténcia de entidade
sindical de sua categoria, ao empregador, com obser-

vancia dos requisitos exigidos nos pardgrafos do art. 477
da CLT, tem eficdcia liberatdria em relacdo as parcelas
expressamente consignadas no recibo, salvo se oposta
ressalva expressa e especificada ao valor dado a parcela
ou parcelas impugnadas.

I- A quitagdo ndo abrange parcelas ndo consignadas no re-
cibo de quitacdo e, conseqlientemente, seus reflexos em
outras parcelas, ainda que essas constem desse recibo.

Il - Quanto a direitos que deveriam ter sido satisfeitos
durante a vigéncia do contrato de trabalho, a quitacdo é
vdlida em relacdo ao periodo expressamente consignado
no recibo de quitacdo.” (Res. 22/1993 DJ 21-12-1993)

O outro aspecto fundamental é o de que a Constitui-
¢ao da Republica consagrou em seu art. 5°, XXXV, o principio
do acesso pleno, ndo condicionado, do cidaddo a Justica. Di-
ferentemente da Carta Magna anterior que continha, em seu
bojo, a jurisdi¢do condicionada, a atual ampliou-a, asseguran-
do a apreciacdo até mesmo pela mera ameaca de direito. Ade-
mais, quando quis manter uma instancia administrativa o fez,
como no caso dos Tribunais Desportivos ou, ainda, ao conferir
as Categorias Profissionais e Econémicas, via negociagdo co-
letiva, a obrigacao de tentarem a conciliacao ou a escolha de
arbitros antes de ajuizar dissidio coletivo (§§ 1°. € 2°. do art. 114
da Constituicao Federal).

Assim, 0 acesso ao Judicidrio ndo pode ser restringido
materialmente pela simples existéncia de homologacdo das
verbas rescisdrias nos moldes exigidos pelo § 1°, do art. 477,
da Consolidacao das Leis do Trabalho.

A pretensdo da Ré de que se confiram os efeitos do ato
juridico perfeito e acabado a rescisdo contratual, homologada
pelo Sindicato, no tocante as parcelas consignadas no Termo
de Rescisdo é inacolhida.

Ademais, de acordo com a Sumula n°. 330 do Tribunal
Superior do Trabalho, a quita¢dao contratual ndo atinge as par-
celas ndo constantes do termo rescisério. Tampouco abrange
as repercussdes nos titulos pagos por ocasiao da rescisdo. Os
pedidos da inicial e aqueles pertinentes a condenacdo, dife-
rencas de horas extras e seus respectivos reflexos, ndo estao
consignados no Termo de Rescisao.

Expostos tais fundamentos, afasta-se qualquer lesdo
ao inciso XXXVI, do art. 5°, da Constituicdo da Republica.

Nego provimento.

Horas extras, adicional noturno e dobras dos domingos

Alega a Reclamada que houve regularidade no paga-

mento das horas extras, adicional noturno e dobras dos do-
mingos, conforme controles de jornada e recibos apresenta-
dos nos autos, explicando que o fechamento da folha ocorre
no dia 19 do més, razao pela qual ndo coincidem as horas ex-
tras anotadas no més, com o correspondente contracheque
do periodo. Em face do expendido, requer a exclusdo dessas
parcelas da condenacao.

Em seu depoimento, a fl.204, o Reclamante afirmou:

“Que registrava corretamente a jornada de trabalho de
segunda a sdbado, a excecdo dos feriados; que ndo re-
gistrava cartdo de ponto nem mecdnico nem eletrénico
quando trabalhava aos domingos e nos feriados; que o
trabalho aos domingos e feriados era por escala, no en-
tanto folgava apenas um (1) domingo ao més; que a
jornada de trabalho nos feriados e domingos trabalhado
era idéntica a jornada de trabalho do dia a dia; que ndo
usufruia folga compensatéria quando trabalhava aos
domingos e feriados.”

A testemunha apresentada pelo Reclamante, Sr. Alain
Ramos do Nascimento, prestou depoimento nesses termos:

“Que ele depoente e o reclamante registravam corre-
tamente a jornada de trabalho de segunda a sdbado, a
excecdo dos dias em que trabalhavam por escala, quais
sejam: feriados e domingos; que quando ele depoente e
o reclamante trabalhavam em feriados e em domingos
das vezes registravam corretamente o cartdo de ponto
mecdnico ou eletrénico ou assinavam folha de freqlién-
cia preenchida manualmente; que quando trabalhava
aos domingos e nos feriados as vezes tinha folga com-
pensatdria; que o mesmo acontecia com o reclamante;
que ele depoente e o reclamante folgavam apenas um (1)
domingo ao més; que se trabalhassem, ele depoente e o
reclamante em feriados ndo tinham folga compensaté-
ria; que a jornada de trabalho nos feriados e domingos
trabalhados era idéntica a jornada de trabalho do dia a
dia; que usufruia de trinta minutos de intervalo intrajor-
nada;” (fl.204)

Considerando tais elementos, a Vara do Trabalho reco-
nheceu a procedéncia parcial do pedido, consoante os seguin-
tes fundamentos:

“(..)

O Reclamante confessou que registrava corretamente
sua jornada de trabalho nos controles de freqliéncia, de
segunda-feira a sdbado. Em seu depoimento, o Autor as-
severou que ndo registrava a jornada de trabalho quan-
do trabalhava aos domingos e feriados.

A prova testemunhal foi segura e convincente, confir-
mando a tese obreira de que o Demandante quando
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trabalhava aos domingos e feriados ndo registrava sua
jornada de trabalho todas as vezes.

()

Considerando que os cartdes de ponto trazidos aos autos
pelo Reclamado apontam prestacdo de servicos em so-
brelabor, ndo se verificando a sua respectiva paga. (sic)
Portanto, deverdo ser contadas as horas extraordindg-
rias, assim se considerando aquelas que ultrapassem da
jornada didria de 08 (oito) horas, com o adicional de 50%,
divisor 220, deduzindo-se o valor ja quitado a esse titulo,
conforme comprovado nos autos, observando a jornada
de trabalho registrada nos cartées de ponto e a jornada
de trabalho declinada na exordial para os dias de domin-

go e feriado. (fl.209)

Em face do exposto, verifica-se, quanto a jornada de
segunda-feira a sdbado que o Autor admite a corre¢do nos re-
gistros.

Considerando que houve o deferimento das diferencas
de pagamento entre as horas anotadas nos cartdes de ponto
e aquelas efetivamente pagas nos contra-cheques, ndo have-
ra prejuizo para a Reclamada. Ademais, a argumentacao da
Recorrente quanto ao critério de fechamento da folha ocor-
rer no dia 19 do més a que corresponde o contra-cheque é
inovadora, ndao tendo apresentado a questao no momento
oportuno da sua defesa.

No tocante ao trabalho aos domingos, a prova teste-
munhal confirmou que ndo era anotado corretamente o labor
em tais dias, comprovando, ainda, que havia apenas a folga de
1 (um) domingo por més.

A Sentenca permanece imutavel a respeito.

Diante de tais razées, reputo correta a Decisdo profe-
rida pelo Juizo de 1° grau, quanto ao deferimento das horas
extras com base nos registros de ponto, deduzidos os valores
pagos a tal titulo, conforme contracheques adunados aos au-
tos, observando-se o marco temporal estampado nos contro-
les de ponto.

Repercussées do repouso semanal remunerado

Entende a Reclamada que é pertinente o reexame
quanto ao deferimento das diferencas do repouso remune-
rado incidentes sobre os titulos que a geraram, sob pena de
configurar-se hipdtese de saldrio infinito.

De fato, sendo mensalista o trabalhador, o repouso
semanal remunerado ja esta incluso em seu saldrio mensal.
Ocorre que, existindo horas extras prestadas costumeiramen-
te as mesmas repercutem no repouso semanal remunerado
que, assim, passa a se constituir em importancia maior.
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As horas extras configuram trabalho, o qual, remu-
nerado, deve integrar o repouso remunerado. Aplicacao do
que dispde a alinea “a”, art. 7° da Lei n. 605/49 e Decreto n.
27.048/49. Esta norma, de forma expressa, manda computar
no repouso semanal as horas extraordinarias habitualmente
prestadas, exceto aquelas decorrentes do desrespeito do
intervalo intrajornada, eis que se trata de uma indenizacao
prevista pelo legislador, em favor do Empregado em face de
nao haver o Empregador respeitado norma publica alusiva ao
descanso.

E que, para apuracdo das parcelas salariais, bem como
das verbas rescisdrias, deve-se utilizar o saldrio mensal, o qual
tem por base todas as verbas pagas habitualmente.

Assim, da mesma forma que as horas extras prestadas
habitualmente devem repercutir no repouso semanal remu-
nerado, este compde o saldrio mensal, ndo sé pelo valor de-
corrente do trabalho efetuado ao longo da semana em jor-
nada normal, mas, também, pelo valor que se Ihe agrega em
decorréncia das horas extras habituais.

Ademais, este Tribunal Regional firmou a sua jurispru-
déncia uniforme no particular:

SUMULA N° 03

DIFERENCAS DE REIVIUNERACAO DE REPOUSOS
SEMANAIS - NATUREZA JURIDICA DA PRESTACAO - MA-
TERIA DISCIPLINADA PELO ARTIGO 10 DO REGULAMENTO
APROVADO PELO DECRETO N° 27.048, de 12 DE AGOSTO
DE 1949

As diferencas de remuneracdo de repousos sema-
nais, decorrentes de horas extras, implicam o direito a
complementacgdo do pagamento de aviso prévio indeni-
zado, férias, gratificacdo natalina e depdsitos de fundo
de garantia do tempo de servico - FGTS, em razdo da na-
tureza salarial definida pelo artigo 10, caput, do regula-
mento aprovado pelo Decreto n°® 27.048, de 12 de agosto
de 1949”.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT 08/2000 - 3°
PUBL. DOE-PE: 22/07/2000

Nego provimento.

Intervalo intrajornada

Postula a Recorrente a reforma da decisdo proferida
pelo Juizo de primeira instancia no que diz respeito a conde-
nacao ao pagamento do labor intrajornada, a vista de ausén-
cia de prova nesse sentido e ainda porque o trabalho realiza-
do em tal lapso nao € considerado hora extra.

O MM. Juizo de primeira instancia, ao apreciar a ques-
tdo, assim se pronunciou:

“A prova testemunhal foi segura e convincente, con-
firmando a tese obreira de que o Demandante quando
trabalhava aos domingos e feriados ndo registrava sua
jornada de trabalho todas as vezes. A testemunha arro-
lada pelo Vindicante também da conta que o intervalo
intrajornada era inferior a ma hora, observando-se que
a Reclamada descumpriu o art. 71 da Consolidagao das
Leis do Trabalho, mesmo em se observando o contido
nos instrumentos normativos colacionados aos autos.
A legislacao que trata do assunto estabeleceu o inter-
valo intrajornada minimo em uma hora, visando prote-
ger a saude e o bem-estar do trabalhador. A intencao
do legislador é a de que o empregado conte com uma
pausa didria continua de pelo menos uma hora para
recompor-se fisica e mentalmente do desgaste produ-
zido pela jornada de trabalho.

Portanto, considera-se como extra o interregno tem-
poral trabalhado pelo Autor, quando deveria estar usu-
fruindo intervalo intrajornada, na forma do § 4°, art. 71,
da Consolidagdo das Leis do Trabalho.” (fl.209)

A condenac¢do fundou-se em lesdo ao caput do art. 71
da Consolidacao das Leis do Trabalho.

E, a teor do que dispde esse dispositivo, trabalhando
o empregado em tempo superior a 6 horas, o intervalo para
repouso e alimentagdo é de, no minimo, 1 hora.

A reducdo do intervalo intrajornada para um periodo
inferior a 1 hora, mesmo em se tratando de negociacdo coleti-
va, acha-se condicionado a existéncia de requisitos de ordem
publica, devidamente comprovados.

Ora, ficou confirmado pela testemunha que o Autor
gozava de 30 minutos de intervalo para refeicado.

Sem razdo a Recorrente quando alega que o periodo
destinado ao intervalo intrajornda ndo deva ser remunerado
como horas extras. A auséncia do gozo do intervalo intrajor-
nada autoriza o pagamento do periodo ndo usufruido de for-
ma extraordindria, ou seja, o valor normal do periodo acresci-
do das horas extras.

Assim estabelece o pardgrafo 4° do art. 71 da CLT:

8 4°. Quando o intervalo para repouso e alimentagao,
previsto neste artigo, ndo for concedido pelo emprega-
dor, este ficard obrigado a remunerar o periodo corres-
pondente com um acréscimo de no minimo cinqlienta
por cento sobre o valor da remuneragao da hora nor-
mal de trabalho.

Aremuneragao prevista no § 4° do artigo 71 da CLT ndo
se refere a simples indenizacdo, pois o objetivo da lei foi exal-

tar a importancia do intervalo para repouso e alimentacao,
considerando ser norma de saude e seguranca do trabalho,
protegida na atual Constitui¢ao da Republica no artigo 7°, XXII,
prevendo reducgdo dos riscos inerentes ao trabalho, mediante
normas e saude, higiene e seguranca.

A paralisa¢dao dos trabalhos no curso da jornada para
que o trabalhador repouse e se alimente permite a recompo-
sicdo das suas energias, a fim de que suporte o esforco conti-
nuado, proporcionando, ainda, melhores condi¢bes de segu-
ranga e um ambiente de trabalho saudavel.

A protecdo a saude e a seguranga do trabalho confi-
gura-se preceito constitucional, agasalhado no artigo 7°, XXIl,
que preconiza aredu¢do dos riscos inerentes ao trabalho, me-
diante normas de saude, higiene e seguranga.

O ato do Empregador, infringindo o preceito constitu-
cional e a norma legal que asseguram um descanso efetivo
ao Empregado, foge do quadro geral da correspondéncia do
efetivo servico e da contraprestacdo a ele correspondente. E,
diante da habitualidade dessa lesdo e do direito de reparacao
igualmente habitual, sdo devidos os reflexos em outras ver-
bas, considerando a natureza remuneratdria da parcela.

A relevancia do descanso efetivo é de tal ordem que
o desrespeito pelo Empregador autoriza a que o Empregado
perceba pagamento do periodo como se houvesse trabalho
real, acrescido do adicional de horas extraordinarias, razao
pela qual ndo ha como prosperar a pretensao da Recorrente.

Destarte, tratando-se de desrespeito a intervalo para
repouso e alimentagao, independentemente de haver acrés-
cimo na jornada laboral, a remuneragao consistird no paga-
mento do periodo ndo usufruido, de 30 (trinta) minutos como
hora extra, para todos os efeitos legais.

Essa matéria foi alvo, ao longo desses dois Ultimos
anos, de discussdes, nos Tribunais, culminando, recentemen-
te, com o entendimento majoritario da doutrina e da jurispru-
déncia, no sentido de que a reparagao alusiva a ndo-conces-
sao do intervalo intrajornada ndao tem natureza meramente
indenizatdria.

Ademais, a Subsecdo | Especializada em Dissidios Indi-
viduais do Colendo Tribunal Superior do Trabalho pacificou o
entendimento de que a parcela ora discutida possui carater
salarial, conforme OJ n° 354 da SDI - 1, do Colendo TST, ver-
bis:

N° 354 - INTERVALO INTRAJORNADA. ART. 71, §
4°, DACLT.NAO CONCESSAO OU REDUGAO.NATUREZA
JURIDICA SALARIAL. Possui natureza salarial a parcela
prevista no art. 71, § 4°, da CLT, com redacao introduzi-
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da pela Lein®8.923, de 27 de julho de 1994, quando ndo
concedido oureduzido pelo empregador o intervalo mi-
nimo intrajornada para repouso e alimentagao, reper-
cutindo, assim, no cdlculo de outras parcelas salariais.

Nego provimento.

Diferencas de depésitos do FGTS

Afirma a Reclamada que improcede o deferimento de
diferencas de depdsitos do FGTS, porquanto efetuou todos os
depdsitos do lapso contratual, requerendo, para efeito de se-
rem evitados prejuizos as partes, que sejam apurados eventu-
ais valores em liquida¢ao, sendo permitida a comprovagao do-
cumental da exatiddo dos referidos depdsitos, bem como de
possiveis saques, com expedicdo de oficio a Caixa Econémica
Federal, para fornecimento do respectivo extrato analitico.

Nao procede o pedido da Recorrente.

Com efeito, a comprovagdo dos depdsitos do FGTS
deveria ter ocorrido na fase de instru¢do processual, ndo ha-
vendo a Demandada anexado os comprovantes relativos aos
periodos apontados na inicial.

Nada a reformar.

Honorarios sindicais.

A Recorrente pleiteia a reforma do julgado quanto aos
honordrios advocaticios, alegando que ndo foram comprova-
dos os requisitos exigidos na Lei n° 5.584/70, divergindo do
entendimento sedimentado nas Sumulas 219 e 329 do TST.

Ficam assegurados os honordrios sindicais de 15%.

Inicialmente, ressalto meu entendimento particular
acerca da matéria.

Entendo que os honordrios advocaticios sao devidos
ainda que a assisténcia seja particular, conforme os artigos 20
e 126 do CPC, 80 e 769 da CLT, art. 40 da Lei de Introducao ao
Cddigo Civil, LV do art. 50 e art. 133, ambos da CF/88. A sucum-
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béncia na Justica do Trabalho ndo se restringe as hipdteses
dos Enunciados 219 e 329 do Tribunal Superior do Trabalho.

O limite de salario estabelecido naquela regra mal per-
mite o sustento pessoal de um cidaddo. Considere-se que o
teor do paragrafo 1° do art. 14 da Lei n° 5.584/70 acha-se em
desacordo com a realidade social. Ndo ha, com efeito, neces-
sidade de o reclamante provar os prejuizos que poderiam lhe
advir se tivesse que, pessoalmente, arcar com os honorarios
de advogado. Outrossim, as regras juridicas que cuidam da
ampla defesa (inciso LV do art. 5° da CF/88) e da indispensabili-
dade do advogado a administragdo da Justica (art.133 da Carta
Magna) autorizam o magistrado, invocando-as, repelir outras
existentes no sistema e que restrinjam esses preceitos.

Reputo que, na hipdtese, encontram-se presentes os
requisitos previstos na Lei n° 5.584/70 e Simulas 219 e 329 do
Colendo TST. A advogada que representa o Autor foi creden-
ciada pelo Sindicato de Classe que assiste o empregado, ha-
vendo este declarado, na inicial, que ndo possuifa condi¢des fi-
nanceiras de arcar com as despesas do processo sem prejuizo
do sustento préprio e da familia, o que atende as exigéncias
daS Leis n°s 1.060/50 e 7.115/83.

Assim, considerando presentes os requisitos exigidos
dos Sumulas 219 e 329 do Tribunal Superior do Trabalho, man-
tenho a Decisdo que deferiu os honorarios sindicais.

Nego provimento.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso.

ACORDAM os Desembargadores da 2 Turma do Tribu-

nal Regional do Trabalho da Sexta Regido, por unanimidade,
negar provimento ao recurso.

Recife, 18 de junho de 2008.

Des. Eneida Melo Correia de Aratjo
Relatora

TRF da 52 Regiao - 42 Turma

Apelacao civel(AC) n° 413240/PE

Orgao Julgador: 42 turma
Relator: Des. Federal Marcelo Navarro
Apte: Termopernambuco S.A.

Apte: Celpe - Companhia Energética de Pernambuco S/A

Apte: Aneel - Agéncia Nacional de Energia Elétrica
Apdo: Ministério Publico Federal
Apdo: Ministério Publico Estadual

EMENTA: CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCES-
SUAL CIVIL. RECURSOS DE APELAGAO. ACAO CIVIL PUBLICA.
REVISAO DA TARIFA DE ENERGIA ELETRICA DA CELPE. RESO-
LUQAO N.°112/2005 E DESPACHO N.° 892/2004 DA ANEEL. ILE-
GITIMIDADE PASSIVA DA TERMOPERNAMBUCO. CONTROLE
JURISDICIONAL DA LEGALIDADE DOS ATOS DE CONCESSIO-
NARIAS DE SERVICOS PUBLICOS. PRINCIiPIOS CONSTITU-
CIONAIS DA MODICIDADE DAS TARIFAS E DA TUTELA DOS
INTERESSES DOS CONSUMIDORES. EQUILIBRIO ECONOMI-
CO-FINANCEIRO DOS CONTRATOS. RECURSOS PROVIDOS.

1. Os atos da ANEEL sujeitam-se ao controle jurisdicio-
nal, sobretudo em sede de acdo civil publica que versa
a politica tarifaria de setor fundamental para o desen-
volvimento nacional e o bem-estar da populagao.

2. llegitimidade passiva ad causam da TERMOPERNAM-
BUCO S.A., por tratar-se de pessoa estranha a relacdo
controvertida.

3. O Juiz pode decidir a controvérsia com fundamento
diverso daqueles que foram articulados na inicial.

4. A CELPE, nos termos da Lei n.° 10.848/04 e do seu
contrato de concessdo, deve adquirir energia elétrica
ao menor custo disponivel no mercado, podendo re-
passar uma parte desse custo aos consumidores finais,
mediante revisdes tarifarias periddicas, nas quais deve
ser observado o principio da modicidade.

5. Tarifa médica ndo quer dizer necessariamente tarifa
barata, mas a menor tarifa que, além de cobrir as des-
pesas da concessiondria e garantir o funcionamento
do servico, também seja capaz de propiciar os inves-
timentos necessdrios a expansdo e modernizag¢dao do
setor.

6. A primeira revisdo tarifaria periddica foi homologa-
da pela Resolu¢do n.° 112/05 da ANEEL, que levou em
conta o preco da energia contratada com a TERMO-
PERNAMBUCO desde 2001, e ndo o do leildo de ener-
gia de 2004.

7. O prego contratado em 2001 equivalia inicialmente
a 1/5 do preco de mercado, mas, devido a condi¢des
de mercado excepcionais, ficou acima do menor preco
obtido no leildo do final de 2004, tanto assim que, em
todo o periodo de vigéncia da Resolugdo n.° 112 (2005-
2008), o contrato apresentou vantagens crescentes
em comparag¢ao com os resultados das pragas subse-
qlientes, afastando, no aspecto peculiar do repasse a
tarifa do valor da energia adquirida pela distribuidora,
qualquer hipdtese de violagao a regra da modicidade
tarifaria.

8. Nao faz sentido a imputag@do a TERMOPERNAMBU-
CO da prética de “atravessamento” de energia, pois a
geracao depende exclusivamente da aloca¢dao de me-
tas pelo Operador Nacional do Setor Elétrico, e arecei-
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ta das geradoras varia em razao da “disponibilidade de
geracdo”, e ndo da entrega fisica da energia.

9. E mais do que evidente o reflexo negativo na receita
da empresa, decorrente da imposicao da totalidade de
um custo “nao gerencidvel”, vale dizer, que independe
da capacidade de gestao da empresa, como € o custo
dos contratos de aquisicao de energia.

10. Apelacao da TERMOPERNAMBUCO provida, para
acolher a preliminar de sua ilegitimidade passiva, ex-
cluindo-a do processo, ressalvada a possibilidade de
intervir no feito como assistente.

11. Apelacdes da CELPE e da ANEEL providas, para jul-
gar improcedente o pedido inaugural.

ACORDAO

RELATORIO

O Senhor DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO NA-
VARRO: O caso é de recursos de apelacdo interpostos pelas
empresas Termopernambuco S/A e Companhia Energética de
Pernambuco (CELPE), e ainda pela Agéncia Nacional de Ener-
gia Elétrica (ANEEL), em face da sentenca que julgou parcial-
mente procedente o pedido deduzido em agao civil publica
pelo Ministério Publico Federal (MPF) e o Ministério Publico
do Estado de Pernambuco (MPE/PE), para anular o reajuste
tarifario de energia elétrica homologado pela ANEEL em fa-
vor da CELPE, por meio da Resoluc¢do n.° 112/05 e do Despa-
cho 892/04, e assim estabelecer, a contar de 29.04.2005, um
novo indice de revisao tarifaria, baseado no valor do menor
preco obtido no leildo de energia realizado em dezembro de
2004.

Em sintese, os fundamentos da respeitavel sentenca
conduzem a assertiva de que a elevacao excessiva da tarifa
de energia elétrica decorreu da ilegalidade do repasse, aos
consumidores, do custo da aquisicao de energia da Termo-
pernambuco, por pregos superiores aos praticados no mer-
cado.

A Termopernambuco S/A argui a sua ilegitimidade por
ser pessoa estranha a relacdo juridica controvertida, vale di-
zer, a revisdo das tarifas vigentes entre a CELPE e os consu-
midores de energia. No mérito, diz que o preco da energia
termelétrica fornecida a CELPE ndo destoa dos padrées do
mercado, nem estd apto a causar impacto no preco final da
energia consumida em Pernambuco.

98 Revista Advocatus

A CELPE afirma que a sentencga decidiu extra petita,
ao aplicar a teoria da imprevisdo para rever a tarifa da em-
presa, e ingressou indevidamente no mérito administrativo
dos atos da ANEEL, substituindo-os por critérios equivocados
e potencialmente lesivos da equacdo inicial do contrato de
concessao.

A apelante formula, nas suas alegacdes de mérito, as
seguintes conclusdes:

a) ndo é possivel tomar-se um valor circunstancial
como parametro, olvidando-se das necessidades con-
tinuas do servico publico, e do fato de que, tanto no
momento da contratacdo da energia térmica (2001),
quando na compra em leildo (2004), o preco da Termo-
pernambuco era o que melhor atendia a exigéncia de
modicidade tarifaria;

b) a op¢do pela energia termelétrica ndo foi decisdo
arbitraria da apelante, mas decorréncia obrigatdria de
politica governamental a que se encontra exposta;

¢) ndo é verdade que a Termopernambuco venderia a
CELPE, com lucros desmesurados, energia por ela ad-
quirida muito mais barato; e

d) a retirada do custo de aquisicdo da energia da Ter-
mopernambuco afetaria seriamente o equilibrio da
concessao.

A ANEEL também suscita a vedacdo do ingresso do Po-
der Judicidrio no mérito administrativo das decisdes da agén-
cia, e no mérito expde que, na analise da revisao tarifaria da
CELPE, agiu em conformidade com os poderes regulatdrios
de que foi legalmente investida, ponderando tecnicamente
as exigéncias da justa remuneracao do capital, do menor pre-
¢o, e da garantia do servico adequado de fornecimento de
energia elétrica no horizonte de longo prazo.

Sustentam as apelantes, em face de todos esses as-
pectos, a necessidade de reforma da sentenca.

O MPF e o MPE/PE ofertaram contra-razdes em prol da
manuten¢ao do decisum, e o douto Procurador Regional da
Republica oficiante perante esta Corte opinou, como custos
legis, pelo desprovimento dos recursos.

De resto, no AGTR 62443-PE, indeferi o pedido de sus-
pensdo da decisao do MM. Juiz Federal da 3.7 Vara Federal
de Pernambuco que antecipara a tutela na a¢ao civil publica.
A decisao agravada foi mantida pela eg. Quarta Turma, mas
findou suspensa pelo col. Superior Tribunal de Justica, até
julgamento do mérito neste Regional, com fundamento na
ameaca ao equilibrio econdmico-financeiro da concessionaria

de distribuicao de energia, com possivel lesao a ordem eco-
némica (SLS 162-PE, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 13.09.2005).

E o relatdrio.
VOTO

O Senhor DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO NA-
VARRO: Egrégia Turma.

As recorrentes levantaram questdes preliminares rela-
tivas ailegitimidade passiva ad causam da Termopernambuco
S/A, a impossibilidade juridica da revisao, pelo Poder Judicia-
rio, dos atos discriciondrios praticados pela ANEEL, e a aplica-
¢ao da teoria da imprevisao sem que tal pedido tivesse sido
formulado na exordial.

1 - DAS PRELIMINARES:

1.1- DA ILEGITIMIDADE PASSIVA DA TERMOPERNAM-
BUCO

A legitimidade passiva da Termopernambuco deve ser
determinada em razdo da relacdo juridica controvertida nes-
ta demanda.

Para os autores da acao civil publica, ora apelados, a
revisao tarifaria homologada em favor da CELPE pela Reso-
lucdo n.° 112/2005, da ANEEL (fls. 06 e ss.), teria incorrido nos
seguintes abusos:

“a) considerar legitimo o repasse aos consumidores
do custo decorrente da compra, pela CELPE, da ener-
gia produzida pela TERMOPERNAMBUCO (ambas em-
presas integrantes do grupo NEOENERGIA), cujo valor
corresponde a quase trés vezes o valor médio da ener-
gia disponivel no mercado;

b) repassar integralmente aos consumidores o custo
das perdas de energia elétrica da CELPE, muito supe-
rior a média nacional, transferindo para aqueles o cus-
to de sua ineficiéncia e o risco de sua atividade econd-
mica” (fls. 04).

Sustentam, em face de todos esses aspectos, a preten-
sdo de que seja declarada “a nulidade de todo ato normativo
ou homologatdrio emanado da ANEEL que, de uma forma ou
de outra, influenciaram na revisao abusiva ora combatida”

(fls. 34).

Fundamentam a inclusdao da Termopernambuco no
pdlo passivo da demanda, ao lado da CELPE e da ANEEL, na

suposicao de que “a proibicao de repasse aos consumidores
do custo da energia termelétrica adquirida pela CELPE, prova-
velmente levard esta Ultima a solicitar a repactua¢do do men-
cionado acordo provado de vontades” (fls. 05).

Ora.

Sempre que a inicial questiona os termos do contrato
vigente entre a Termopernambuco e a CELPE, ela o faz apenas
para impugnar o repasse, aos consumidores finais, do preco
da energia vendida a distribuidora, mas, em nenhum momen-
to, pugna pela revisdo da avenca celebrada pelas empresas.

Além disso, a Resolu¢do n.° 112/2005 da ANEEL, que é o
principal ato combatido na causa de pedir, apenas homologa
o resultado da primeira revisao tarifaria periddica referente a
CELPE, desse modo afetando diretamente as esferas juridicas
da agéncia reguladora, da distribuidora e dos consumidores,
mas nao a da Termopernambuco, que ndo participa sequer da
relacdo juridica objetivada nesta acao.

Quanto a repercussao do pedido inicial da agao civil
publica no contrato existente entre a CELPE e a Termoper-
nambuco, isso dependerd exclusivamente da manifestacao
da vontade das partes contratantes, embora eventual deci-
sao definitiva favoravel aos autores da acao possa, em tese,
influir nesse sentido.

O fato € que a possibilidade de que uma sentencga pro-
duza efeitos meramente reflexos na esfera juridica de um
terceiro justifica, em regra, apenas a intervencao processual
dessa pessoa como assistente, se ela assim quiser, mas ndo a
sua inclusdo num dos pdlos da demanda.

Assim, sendo a Termopernambuco pessoa estranha
a relagao juridica controvertida, excluo-a da lide, ressalvada
a possibilidade de intervir no processo, como assistente das
demandadas, ora apelantes.

1.2 - DA INEXISTENCIA DE DECISAO EXTRA PETITA

A CELPE alega que ar. sentenca nao deveria ter aplica-
do, in casu, a teoria da imprevisao, porquanto ndo pleiteado
na exordial, contudo, a invocacdo dessa tese nada mais foi
que fundamento ou razdo de decidir, e nesse respeito o julga-
dor € livre para convencer-se, além do que ndo estd jungido
a fundamentacgdo apresentada pela autoria: em nosso Direito
Processual, vale, como € curial, o principio da substanciacao,
e ndo o da individua¢do, conforme ensinam os manuais (ver,
por todos, ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA PEL-
LEGRINI GRINOVER e CANDIDO RANGEL DINAMARCO).

E no que toca a ndo ter ocorrido fato posterior extra-
ordindrio e imprevisivel, capaz de dar suporte ao enquadra-
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mento do caso no referido argumento decisdrio, louvo-me no
parecer do ilustre Procurador Regional da Republica, Doutor
Domingos Savio Tendrio de Amorim, verbis:

“A propdsito, o entendimento quanto ainocorréncia ...
da teoria da imprevisdo no contrato celebrado entre a
CELPE e a TERMOPERNAMBUCO € algo evidente, pois
mesmo o leigo situado na classe do homem médio sa-
bia com antecipacdo que os precos praticados na oca-
sido do racionamento iriam cair abruptamente quando
a situacao das hidrelétricas voltasse a normalidade.”

Em complemento ao opinativo do custos legis, diria
que a atividade de geracao e distribuicao de energia elétrica
esta atreita a fatores climdticos e mercadoldgicos que exi-
gem, do governo e dos investidores, a visualizacao de hori-
zontes de longo prazo, e por isso mesmo as regras do setor
priorizam a continuidade da prestacao do servico, em vez de
ganhos fugazes, como se vera na parte meritdria deste voto.

1.3 — DA POSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL DO
ATO IMPUGNADO

As razdes recursais da CELPE e da ANEEL sustentam
que a sentenca tomou para si competéncias legislativas e ad-
ministrativas, o que seria juridicamente impossivel em face
do principio da separagao dos poderes.

Mas ndo € bem assim.

O Direito Administrativo contemporaneo admite,
de SEABRA FAGUNDES a CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO — para ficar em apenas dois mestres nacionais na
adrea — que o chamado mérito administrativo muita vez é
usado para encobrir ilegalidades, decorrentes de desvios ou
abusos. Portanto, ndo deve escapar, em qualquer hipdtese,
do crivo jurisdicional. Ainda mais num sistema juridico como
0 que nos rege, apds a Constituicao de 1988, em que a escor-
reita execucao das politicas publicas encontra-se sujeita a re-
gras juridicas, principios, valores, e aspectos de legalidade e
de constitucionalidade que legitimam o controle judicial dos
atos administrativos.

Vale dizer, na feliz expressdo de MIGUEL BELTRAN DE
FELIPE', que, “onde houver uma norma de conduta dirigida a
Administracao, havera sempre oportunidade para uma nor-
ma de controle, dirigida ao juiz.”

* * *

Em face do que foi exposto até o momento, de todas
as preliminares arguidas pelas apelantes, acolho apenas a
de ilegitimidade da Termopernambuco, excluindo-a do pdlo
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passivo da demanda, ressalvada a possibilidade de intervir no
feito como assistente.

2 - DO MERITO:

De inicio, timbro em registrar que, no AGTR 62.443-PE,
mantive monocraticamente a decisao de primeiro grau que
antecipou a tutela pretendida na agao civil publica, explicitan-
do que o fazia sumariamente, com base nos dados de que
dispunha naquela ocasido, premido pela urgéncia do pedido,
e limitado pela prdpria via recursal escolhida.

Agora, a situacao é diversa. O exame mais detido de
tudo quanto foi juntado aos autos do processo principal, de-
vidamente passado pelo crivo do contraditério, revelou im-
portantes aspectos voltados a politica tarifaria do setor elé-
trico, dando-me ensejo de rever o posicionamento que adotei
inicialmente no agravo.

E 0 que passo a expor.

2.1 - DA POLITICA TARIFARIA APLICAVEL AO SETOR
DE DISTRIBUICAO DE ENERGIA ELETRICA

Entre os instrumentos de promoc¢ao dos objetivos fun-
damentais da Republica Federativa do Brasil, especialmente
o desenvolvimento nacional e o bem de todos (art. 3.% 1l e IV,
da Constituicdo Federal), encontra-se a prestacdo de servicos
publicos, seja diretamente pelo Poder Publico, seja em regi-
me de concessao ou permissao, em conformidade com o art.
175 da CF e a legislacdo pertinente:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdao ou permis-
sdao, sempre através de licitagcdo, a prestacao de servi-
¢os publicos.

Pardgrafo unico. A lei dispora sobre:

| - o regime das empresas concessionarias e permissio-
narias de servicos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogacao, bem como as condi-
¢oes de caducidade, fiscalizacao e rescisao da conces-
Sao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;
[l - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado.” (Grifei
e destaquei).

Nesse sentido, a Lei n.° 8.987/95, que dispGe sobre o
regime de concessdes previsto no art. 175 da CF, preconiza

a prestacdo de servico publico que satisfaca as condi¢bes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacao e modicidade das ta-
rifas:

“Art. 6.° Toda concessao ou permissao pressupde a
prestacao de servico adequado ao pleno atendimen-
to dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas
normas pertinentes e no respectivo contrato.

§ 1.° Servico adequado é o que satisfaz as condic¢bes
de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacao e
modicidade das tarifas.” (Grifei e destaquei).

Pelo que se depreende das citadas regras juridicas, o
critério do menor preco, na aplicacao da politica tarifaria do
servico publico concedido, ndo implica prosaicamente a ado-
¢ao da menor tarifa, mas da menor tarifa que, além de cobrir
as despesas da concessionaria e garantir o funcionamento do
servico, também seja capaz de propiciar os investimentos ne-
cessarios a expansao e modernizacdo do setor. Como leciona
ARNOLDO WALD (O Direito de Parceria e a Lei de Concessdes,
Sdo Paulo, Saraiva, 2004, pp. 197-198):

“Por tarifa mddica, prevista no § 1.° do art. 6.° da Lei
n.° 8.987/95, deve ser entendida a tarifa acessivel aos
usudrios, que ndo 0s onere excessivamente e que es-
teja direcionada de forma a permitir que a concessio-
naria desempenhe de modo definitivo e lucrativo as
suas obriga¢des legais e contratuais na prestacao do
servico previsto.”

Afinal, ndo se pode perder de vista que o setor elétri-
co exige investimentos de longo prazo, tanto assim que os
contratos de concessao tém duracao de vinte anos ou mais,
justamente para assegurar o desenvolvimento nacional.

Do enfoque dado a questdo, sobressai o tema da ga-
rantia da equacao financeira inicial do contrato de concessao
(art. 37, XXI, da CF), no qual reside a esséncia do sistema de
revisao tarifaria em exame. Nesse diapasdo, destacam-se, da
Lei de Concessdes (Lei n.° 8.987/95), os seguintes dispositi-
vOs:

“Art. 9.° A tarifa do servico publico concedido ser3d fi-
xada pelo preco da proposta vencedora da licitagdo e
preservada pelas regras de revisao previstas nesta Lei,
no edital e no contrato. (...) § 2.° Os contratos pode-
rao prever mecanismos de revisao das tarifas, a fim de
manter-se o equilibrio econémico-financeiro.

Art. 18. O edital de licitacdo serd elaborado pelo poder
concedente, observados, no que couber, os critérios e

as normas gerais da legislacao prdpria sobre licitagbes
e contratos e conterd, especialmente: (...) VIII - os cri-
térios de reajuste e revisao da tarifa;

Art. 23. S3o cldusulas essenciais do contrato de con-
cessdo as relativas: (...) IV - ao preco do servico e aos
critérios e procedimentos para o reajuste e a revisao
das tarifas;

Art. 29. Incumbe ao poder concedente: (...) V - homo-
logar reajustes e proceder a revisao das tarifas na for-
ma desta Lei, das normas pertinentes e do contrato.”
(Grifei).

Por seu turno, o art. 3.° da Lei n.° 9.427/96 atribui a
ANEEL a competéncia para, em nome do poder concedente,
homologar reajustes e proceder a revisdo de tarifas, e, ainda,
o inciso X do art. 4.° do Decreto n.° 2.335/97 compete a agén-
cia:

“(...) atuar, na forma da lei e do contrato, nos proces-
sos de definicao e controle dos precos e tarifas, ho-
mologando seus valores iniciais, reajustes e revisoes, e
criar mecanismos de acompanhamento de precos.”

Mais recentemente, em 15.03.2004, entrou em vigor a
Lei n.° 10.848, de 15.03.2004, que representa o novo marco
normativo do setor elétrico, complementando a legislacao ja
citada, no que toca a sistematica de revisao e reajuste tarifa-
rios.

Para uma melhor compreensao de tais procedimentos,
é preciso distinguir a revisao tarifaria do reajuste tarifario. A
revisao € quadrienal, destinando-se a reposicionar a tarifa de
acordo com a estimativa de ganhos de eficiéncia da empresa
nos anos seguintes (o “fator X”); o reajuste € atualizacdo anu-
al das tarifas com base na diferenca entre a inflacdo (IGP-M) e
a eficiéncia (“fator X”).

A respeito da revisdo tarifdria, interessa saber que a
estrutura tarifdria é repartida em duas parcelas vinculadas,
consoante exposto na nota técnica 106/2005-SRE/ANEEL (fls.
181ess.):

a) parcela “A”, que se refere aos “custos ndo geren-
cidveis”: energia elétrica adquirida para distribuicao
ao mercado consumidor —— nisto residindo a presente
quaestio ——; custos de transmissdo; e encargos seto-
riais; e

b) parcela “B”, composta dos “custos gerenciaveis”:
custos proprios da atividade de distribuicao; custos da
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gestao comercial de clientes; e remunera¢do dos acio-
nistas.

Basicamente, os componentes da parcela “A” variam
de acordo com o cambio do ddlar, dai 0 aumento significativo
desse fator tarifdrio na fase inicial do contrato de concessao
da CELPE (2000/2003). Dessa forma, ao contrario do que sus-
tentam os apelados, ndo se pode atribuir a empresa a eleva-
¢ao dos custos “nao gerencidveis” no periodo em tela.

2.2 - DO REPASSE, A TARIFA DE COMERCIALIZAGAO,
DO PREGO DE AQUISICAO DA ENERGIA

Em harmonia com as regras juridicas pertinentes ao
setor elétrico, a cldusula 7.? do contrato de concessao n.°
26/2000 da CELPE (fls. 88 dos autos do AGTR 62443-PE, apen-
sos) agendou um cronograma de revisdes tarifarias, com a
finalidade de adaptar as disposi¢6es contratuais a realidade
cambiante do mercado, ndo deixando espaco para altera¢bes
tarifdrias aleatdrias ou intempestivas:

“Clausula Sétima.

Subcldusula Sétima — A ANEEL, de acordo com o Cro-
nograma apresentado nesta subclausula, procederd as
revisdes dos valores das tarifas de comercializagdo de
energia, alterando-os para mais ou para menos, con-
siderando as alteragbes na estrutura de custos e de
mercado da CONCESSIONARIA, os niveis de tarifas ob-
servados em empresas similares no contexto nacional
e internacional, os estimulos a eficiéncia e a modicida-
de das tarifas. Estas revisdes obedecerdo ao seguinte
cronograma: a primeira revisao sera procedida em 29
de abril de 2005, conforme previsto na Subcldusula Ter-
ceira; a partir desta primeira revisao, as subseqiientes
serdo realizadas a cada 4 (quatro) anos.

Para manter-se a equagdo de custos e beneficios do
servico concedido, 0 mesmo contrato exige que a concessio-
ndria obtenha energia elétrica ao menor custo disponivel no
mercado, limitando, porém, o repasse desse custo aos con-
sumidores finais, segundo critérios estabelecidos pela ANEEL
na aplicagdo dos reajustes e revisdes tarifarias:

“Clausula Sétima.
Subcldusula Décima Quarta — A CONCESSIONARIA
obriga-se a obter a energia elétrica requerida pelos
seus consumidores ao menor custo efetivo, dentre as
alternativas disponiveis. Na aplicacdo dos reajustes e
revisdes previstos nesta Cldusula, serdo observados os
limites de repasse dos precos livremente negociados
na aquisicao de energia elétrica, estabelecidos em re-
solucdo da ANEEL.” (Grifei).
Portanto, ao contrdrio do que sustentam os apelados,
a cldusula em destaque ndo proibe o repasse, a tarifa, do cus-
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to da aquisicao de energia. Nem poderia fazé-lo, porque a
propria Lei n.°10.848/04 preconiza tal repasse:

“Art. 1.° A comercializacdo de energia elétrica entre
concessionarios, permissionarios e autorizados de
servicos e instala¢bes de energia elétrica, bem como
destes com seus consumidores, no Sistema Interliga-
do Nacional - SIN, dar-se-a mediante contratacao regu-
lada oulivre, nos termos desta Lei e do seu regulamen-
to, o qual, observadas as diretrizes estabelecidas nos
paragrafos deste artigo, devera dispor sobre:

§ 8.° A comercializacao de energia elétrica de que tra-
ta este artigo serd feita com a observancia de meca-
nismos de protecao aos consumidores, incluindo os
limites de repasses de custo de aquisicao de energia
elétrica de que trata o art. 2.° desta Lei.”

Ja a cldusula 4.7 do contrato de compra e venda de
acoes da CELPE, trazida a lume pelo MPF porque veda a rei-
vindicacao de compensagdes tarifarias decorrentes da obri-
gacao de construir uma usina termelétrica, sé pode ser inter-
pretada de modo compativel com as regras juridicas acima
referidas, preservando-se a possibilidade de revisao tarifaria
nas hipdteses legalmente previstas, sob pena de desfazer a
equacao inicial da concessao.

* * *

Resta saber se a revisdo tarifaria homologada pela Re-
solu¢do n.° 112/05 da ANEEL implicou o repasse de custos su-
periores aos praticados no mercado.

O Parquet afirma que a CELPE deve arcar sozinha
com os custos do contrato firmado com a Termopernambu-
o, pois, em dezembro de 2004, o0 preco avengado era de R$
137,85 MW/h, enquanto o menor preco da energia vendida no
leildo realizado naquele més e ano desceu a R$ 57,51 MW/h.

Contudo, os apelantes esclarecem que ambas as situa-
¢oes de mercado foram excepcionais, ndo podendo uma ser-
vir de paradigma da outra, para efeito de andlise de precos.
Essas questdes serdo apreciadas nos tdpicos seguintes.

2.3 - DA MODICIDADE DO VALOR DA ENERGIA CO-
BRADA PELA TERMOPERNAMBUCO (SITUAQAO DO MERCA-
DO EM 2001)

Em 2001, o Brasil padeceu de grave crise energética,
que levou o Governo Federal a agir em duas frentes, aliando
medidas de retracdo da demanda a incentivos a geracdo de
energia térmica’. Daquele momento dramatico, ficou a licao
de que o setor elétrico ndo pode ficar sujeito a volatilidade do

mercado de curto prazo, sob pena de retardar o desenvolvi-
mento do Pais ou privar a popula¢ao de um servico essencial.
Essa foi a posicao prevalecente na reunido da Diretoria da
ANEEL que analisou a revisdo tarifaria da CELPE, como se vé
do voto do Diretor Paulo Pedrosa:

“Também no caso presente a situa¢ao é complexa. A
contratacdo de energia em questdo resultou de regras
vigentes que refletiam politicas de Governo. Precisam
ser analisadas considerando o momento em que as de-
cisdes de Governo, regulador e agentes foram toma-
das. Devemos considerar o cenario de falta de energia
e precos altos de entdo e ndo a situagdo —— conjuntural
—— de sobre-oferta hoje verificada.

7. Viviamos um cendrio de escassez de energia. Nao
havia recursos para o setor, as indefini¢ées do cenario
institucional postergaram investimentos e o Pais esta-
va extremamente dependente do regime de chuvas.

8. O Governo entendeu que as termelétricas eram a
alternativa vidvel para vencer a crise, tendo em vista
que o prazo de construgdo seria inferior ao de hidre-
[étricas. Adicionalmente, a complementaridade entre
térmicas e hidrelétricas —— que dominavam nossa ma-
triz de geracao — seria fator importante de confiabi-
lidade do sistema e as termelétricas, particularmente
no Sudeste, viabilizariam a constru¢ao de gasodutos
estratégicos para o Pais.

9. As politicas do Governo seguiram basicamente
duas vertentes. A primeira estimularia parcerias com
a Petrobras, nas quais a estatal assumiria os riscos
decorrentes do mercado de energia e os empreen-
dedores, de certa forma ‘alugariam’ seus ativos de
geracao.

10. A segunda vertente foi a da contratacao de longo
prazo por agentes do setor elétrico.”

Assim, a decisdo de contratar a Termopernambuco
nao destoa da politica de prevencao de novas crises de de-
sabastecimento de energia, em prol da continuidade da pres-
tacdo de um servico publico essencial, e do desenvolvimento
do Pais.

Também n3do merece censura o preco contratado,
pois, de acordo com dados da ANEEL, em dezembro de 2001,
o preco de mercado da energia na Regiao Nordeste era igual
a R$ 526,15 MW/h, jd a energia vendida pela Termopernambu-
co importava em R$ 104,71 MW/h, ou seja, 1/5 do preco alter-
nativo de mercado.

2.4 - DA MODICIDADE DO VALOR DA TARIFA HO-
MOLOGADA PELA RESOLUQAO N.° 112/2005 (SITUACAO DO

MERCADO A PARTIR DE 2004)

O preco da energia vendida pela Termopernambuco €
relevante para a andlise da modicidade da nova tarifa, ao lon-
go de todo o periodo de vigéncia da Resolucdo n.° 112/2005,
porque integra o cdlculo da tarifahomologada poraquele ato,
cuja implantac¢ao estendeu-se no intervalo de 2005 a 2008:

“Art. 2.° Para atender ao principio de modicidade tari-
faria e a condicao de equilibrio econémico-financeiro
do contrato de concessao definida na revisdo tarifaria
periddica da CELPE, o acréscimo de receita da “Parce-
la B”, resultante do reposicionamento tarifario de que
trata o artigo anterior, serd aplicado em parcelas anu-
ais na forma a seguir:

I - em 29 de abril de 2005 serd considerado o percentu-
al diferido de 12,50% (doze virgula cinqtienta por cen-

> Tao grave era o quadro da crise energética, que o Supremo
Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do regime es-
pecial de tarifacdo adotado pelo Governo Federal, que veicu-
lava o racionamento do consumo de energia:

AQAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
PROVISORIA n° 2.152-2, DE 1° DE JUNHO DE 2001, E POSTE-
RIORES REEDI(;()ES. ARTIGOS 14 A 18. GESTAO DA CRISE DE
ENERGIA ELETRICA. FIXACAO DE METAS DE CONSUMO E DE
UM REGIME ESPECIAL DE TARIFACAO. 1. O valor arrecadado
como tarifa especial ou sobretarifa imposta ao consumo de
energia elétrica acima das metas estabelecidas pela Medida
Provisdria em exame sera utilizado para custear despesas
adicionais, decorrentes da implementacao do préprio plano
de racionamento, além de beneficiar os consumidores mais
poupadores, que serdao merecedores de bonus. Este acrésci-
mo ndo descaracteriza a tarifa como tal, tratando-se de um
mecanismo que permite a continuidade da prestacao do ser-
vico, com a captacao de recursos que tém como destinatdrios
os fornecedores/concessionarios do servico. Implementacdo,
em momento de escassez da oferta de servico, de politica ta-
rifaria, por meio de regras com forca de lei, conforme previsto
no artigo 175, Il da Constituicao Federal. 2. Atendimento aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, tendo em
vista a preocupacao com os direitos dos consumidores em
geral, na adocao de medidas que permitam que todos conti-
nuem a utilizar-se, moderadamente, de uma energia que se
apresenta incontestavelmente escassa. 3. Reconhecimento
da necessidade de imposicao de medidas como a suspen-
sdo do fornecimento de energia elétrica aos consumidores
que se mostrarem insensiveis a necessidade do exercicio da
solidariedade social minima, assegurada a notificagdo prévia
(art. 14, § 4°, 1) e a apreciacdo de casos excepcionais (art. 15,
§ 5°). 4. Agdo declaratdria de constitucionalidade cujo pedido
se julga procedente.” (ADC 9/DF, Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJ
23.04.2004).
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to), cujo indice é decorrente da proposta da conces-
sionaria; e

Il - nos reajustes tarifarios anuais, a serem homologa-
dos para os anos de 2006 a 2008, serdo acrescidos a
“Parcela B”, de cada ano, o valor de R$ 93.651.607,16
(noventa e trés milhGes, seiscentos e cinqiienta e um
mil, seiscentos e sete reais e dezesseis centavos), cujas
parcelas serdo atualizadas por ocasiao dos respectivos
reajustes.”

Pois bem.

O ano de 2004 foi marcado por oscilagdes no mercado
de energia. Em janeiro, diante de nova ameaca de desabaste-
cimento no Nordeste, o preco da energia atingiu o patamar
de R$ 412,82 MW/h, mas, em virtude da contratacdo com a
Termopernambuco, a CELPE ndo foi afetada pelo episddio.

No més de marco, entrou em vigor a Lei n.° 10.848/04,
que determinou a venda, em um Unico leildo, da energia “ve-
lha” —— que é, em suma, a energia gerada por empreendimen-
tos amortizados, ndo sendo este o caso da energia da Termo-
pernambuco® — que havia sido descontratada em razao da
Lein.° 9.648/98.

Ao mesmo tempo, a lei adventicia obrigou as distribui-
doras a contratar energia nova ao longo prazo, enrijecendo
os “custos ndo gerencidveis” daquelas empresas.

O fato é que a reintrodugdo da energia “velha” despe-
jou no mercado cerca de 5.000 MW, ocasionando, obviamen-
te, uma queda repentina do preco do produto, o que ficou
patente no leildo de dezembro de 2004.

Mas, antes mesmo da realiza¢ao do certame, andlises
sérias reputavam a depreciacdo da energia um fenémeno
episddico, haja vista a evolucao do valor da energia depen-
der muito mais da sua utilidade real ou potencial, do que da
amortizacao do capital investido na sua geracao. Confira-se,
do Instituto de Economia da Universidade Federal do Rio de
Janeiro:

“Aargumentacdo de que a energia (“velha”) produzi-
da por investimentos ja amortizados pode ser comer-
cializada por precos menores que aquela gerada por
investimentos mais recentes e, portanto, ainda nao
amortizados, ndo encontra respaldo a luz da andlise
financeira. Afirmar que a amortizacdo de um inves-
timento afeta o valor do produto ou servico por ele
gerado (no caso, a energia elétrica) é confundir um
mecanismo contabil, que visa reconhecer a perda de
utilidade do investimento ao longo do tempo - as des-
pesas nao caixa -, com a analise de valor de um inves-
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timento que se baseia, ndo no regime de competéncia
da Contabilidade, mas sim, no fluxo de caixa esperado.
Neste sentido, admitir que o valor contdbil de um ativo
é uma proxy de seu valor econdmico equivale a dizer
que um bem, uma vez depreciado contabilmente, de-
vera ter valor de mercado igual ao seu valor residual,
ou de livro, o que n3o se verifica.

Como o valor de mercado de um ativo fixo pode ser
analisado e determinado pela sua utilidade, utilidade
medida pelos beneficios econémicos que se espera
obter de sua utilizacdo, pode-se afirmar que o valor de
mercado de uma usina de geragao de energia elétrica
deverd corresponder ao valor presente liquido de seu
fluxo de caixa descontado a uma taxa de oportunidade
adequada. Ou seja, independe, exceto no que toca a
questao tributdria, de quao amortizado o investimen-
to inicial j& foi, mas sim da expectativa futura de sua
utilizacdo.” (CASTRO, Nivalde José; FERREIRA, Vicente
Antdnio de Castro. “A Energia Velha e o Novo Mode-
l0”. Rio de Janeiro: IFE 1.350 - Instituto de Economia/
UFRJ, 20 de maio de 2004).

Na linha do que foi “previsto” pelos economistas da
UFRJ, os resultados do leildo de energia realizado em dezem-
bro de 2005 demonstram que o preco da energia vendida no
Nordeste situava-se entre R$ 134,15 MW/h e R$ 138,00 MW/h
(fls. 1387/1388), ou seja, em patamares préximos do preco do
contrato da CELPE e Termopernambuco naquela época (R$
136,55 MW/h).

Note-se, de passagem, a relevancia dos investimentos
realizados na geragao de energia térmica no Nordeste, pois,
no referido leildo de 2005, ndo houve sequer oferta de ener-
gia hidrica “nova” nesta Regiao.

No leildo de 2006, o preco médio no Nordeste era de
R$ 126,77 MW/h para a energia hidrica e R$ 132,39 MW/h para
a térmica, situando-se, em ambos 0s casos, muito acima do
preco da Termopernambuco, que entdao importava em R$
120,72 MW/h. O fato foi mencionado em matéria publicada no
“Jornal do Commercio” em 05.07.2006:

3 Diga-se, de passagem, que a classificacdo da energia em “ve-
[ha” e “nova” foi introduzida pela Lei n.° 10.848/04. Nos ter-
mos do art. 17 da citada lei, a energia da Termopernambuco
pertence a uma categoria intermediaria, denominada “energia
botox” pelos especialistas da area, haja vista ter sido contra-
tada antes do advento da Lei n.° 10.848/03, embora carregue,
ainda, os custos dos investimentos na sua geragao. Mas o que
importa, in casu, é o comportamento do produto no mercado,
ou seja, o pre¢o da energia!

“Preco Termope

Acredite: o preco da Termopernambuco, hoje, ja é
menor que o do mercado para o futuro. Este ano, a
térmica venderd a energia a R$ 120,72 MW/h, quando o
preco da energia contratada das novas térmicas ficou
em R$ 132,3 MW/h [sic]. E como a Celpe compra 30%
dela, precisou contratar menos energia nova para o
futuro.” (Fls. 1357).

Finalmente, em 2007, a CELPE pagou R$ 120,06 MW/h
a Termopernambuco, isto é, menos que havia pago no ano
anterior, e muito menos do que os niveis de mercado:

“Leildao A-5, ocorrido em 16/10/2007:

- Precos de energia elétrica H-30: entre R$ 125,90 e
131,49 MW/h;

- Precos de energia termelétrica T-15: entre R$ 125,95
e 131,49 MW/h.

Leildo A-3, ocorrido em 26/07/2007:
- Precos de energia hidrdulica H-30: ndo houve oferta;

- Precos de energia termelétrica T-15: entre R$ 132,80 e
136,00 MW/h.” (Fls. 1482).

A curva descendente do preco da Termopernambuco,
em todo o periodo de vigéncia da Resoluc¢do n.° 112/2005, e
as suas vantagens crescentes em compara¢do com os resul-
tados das pracas subseqtientes ao fatidico leildo de 2004,
afastam, no aspecto peculiar do repasse a tarifa do valor da
energia adquirida pela CELPE, qualquer hipdtese de violagao
aregra da modicidade tarifaria.

* * *

Recentemente, o “Didrio de Pernambuco” noticiou a
abertura de auditoria na CELPE pelo Tribunal de Contas da
Unido, e a determinagdo a empresa no sentido de corrigir a
férmula de reajuste da tarifas de energia, aludindo a prejuizos
sofridos pelos consumidores desde 2002.

Na verdade, trata-se do acérdado n.° 2.210/08, disponi-
vel no portal www.tcu.gov.br, que versa o impacto tarifario
dos custos gerencidveis com a possivel apropriacao, pelos
acionistas da empresa, dos ganhos em escala com o aumento
da demanda de energia verificada desde 2002.

O caso julgado pelo TCU veicula matéria estranha a
causa de pedir desta demanda, porquanto nada diz com o re-
passe tarifario dos custos “nao gerenciaveis” incorridos com
a compra de energia.

Alids, ha nas razdes de votar do eminente Relator do
acérdao, o Ministro BENJAMIN ZYMLER, consideracoes que
estdo alinhadas com a minha convic¢do pessoal, confortan-
do-a com a autoridade e ilustracao daquele Membro da Corte
de Contas:

“Com o advento do Novo Modelo do Setor Elétrico
[que culminou com a Lei n.° 10.848/04], a modicidade
tarifaria voltou ao centro das aten¢des, pois forma um
dos principios basilares desse Novo Modelo.

Existe uma confusao acerca da definicao do que é “mo-
dicidade tarifaria”, ndo havendo um consenso acerca
dos requisitos para qualificacao de “tarifa mddica”. Ha
quem defenda que as tarifas sao mddicas quando pos-
sibilitam que a universalidade possa usufruir do servi-
¢o publico, ndo impedindo que os mais pobres tenham
acesso.

No entanto, tarifa mddica ndo quer dizer necessaria-
mente tarifa barata. Tarifa mddica é a menor tarifa
possivel que garanta a seguranca do abastecimento
(diminuicdo do risco de déficit) e a qualidade dos ser-
vicos prestados. Uma tarifa que garanta uma oferta de
energia maior que a demanda.

(-..)” (Grifei)

29. Interessou-me o excerto acima transcrito porquan-
to, para além do necessdrio equilibrio econdmico-
financeiro, deve-se reconhecer, no contrato de con-
cessdao, uma necessdria relacdo entre a modicidade
tarifaria e a demanda.”

2.5 - DA VENDA DE ENERGIA EM QUANTIDADE SUPE-
RIOR A PRODUCAO DA TERMOPERNAMBUCO

A sentenca afirmou que a Termopernambuco revende-
ria a CELPE, com lucros elevados, energia barata adquirida de
terceiros.

Todavia, trata-se, como bem disse o custos legis, de
aspecto secunddrio da demanda, pois o aspecto principal da
controvérsia gira em torno da obrigacao de adquirir a energia
mais barata oferecida no mercado.

Como se viu, diante da modicidade dos precos pratica-
dos pela Termopernambuco, é dificil crer na tese de ganhos
excessivos com a revenda de energia de terceiros.

Arespeito do tema, a ANEEL esclarece que a producao
de energia elétrica nao depende de decisao do gerador, mas
da alocacao de metas pelo Operador Nacional do Setor Elétri-
co (ONS), que determina em cada caso a empresa geradora
responsavel pelo suprimento de energia, tornando-se prati-
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camente impossivel identificar a fonte de cada MW entregue
a uma determinada distribuidora.

Ademais, continua a agéncia, na sistematica em vigor,
a receita das geradoras ndo depende da “geracao verifica-
da”, mas da “disponibilidade de geracao”, fazendo o preco
variar em razao da alocacao de riscos, e ndo da entrega fisica
da energia como sup6em os apelados.

Por todo o exposto, ndo faz sentido aimputagao a Ter-
mopernambuco da prética de “atravessamento” de energia.

2.6 — DA LIVRE CONCORRENCIA

A venda a CELPE da energia produzida pela Termoper-
nambuco n3o ofende a livre concorréncia, por tratar-se de
contrato firmado por pessoas juridicas distintas, embora uma
seja acionista da outra, e também porque nao ficou compro-
vado qualquer impacto negativo dessa contratacao na tarifa
de comercializacao da energia.

Aqui valem as mesmas considera¢es expendidas no
toépico precedente acerca da atuacdao do Operador Nacional
do Setor Elétrico (ONS), que centraliza o fornecimento de
energia as distribuidoras, dificultando o agambarcamento
nesse setor.

2.7 - DA AMEACA AO EQUILIBRIO ECONOMICO-FI-
NANCEIRO DA CONCESSAO

Os dados com os quais os apelantes pretendem com-
provar a boa saudde financeira da CELPE ndo infirmam a nogdo
de que o expurgo dos custos da energia afetaria o equilibrio
econdmico-financeiro da concessao.

E mais do que evidente o reflexo negativo na receita da

empresa, decorrente da imposicao da totalidade de um custo
“ndo gerencidvel”, isto é, de um custo que independe da ca-

106 Revista Advocatus

pacidade de gestao da empresa.

Se a hipdtese de quebra ndo se verificou concretamen-
te é porque a liminar que determinara tal expurgo foi suspen-
sa pelo STJ.

Em conclusao:

a) a Termopernambuco é pessoa estranha a relacdo ju-
ridica controvertida;

b) a CELPE faz jus ao repasse, a tarifa, do custo de aqui-
sicdo da energia da Termopernambuco, nos limites le-
gais e contratuais;

¢) ndo ficou demonstrada a ilegalidade, nem a lesivida-
de dos referidos custos, para efeitos de determinacao
da tarifa da CELPE.

Posto isso, voto pelo provimento da apelagao da Ter-
mopernambuco, para acolher a preliminar de sua ilegitimi-
dade passiva, excluindo-a do processo, ressalvada a possibi-
lidade de intervir no feito como assistente, e, no mérito, pelo
provimento das apela¢des da CELPE e da ANEEL, para julgar
improcedente o pedido inaugural.

Nao ha nada a dispor sobre a sucumbéncia, por serem
os apelados Ministério Publico Federal e Ministério Publico do
Estado de Pernambuco isentos do pagamento das respecti-
vas verbas, nos termos do art. 18 da Lei n.° 7.347/85 e da orien-
tacao pretoriana do STJ.

Recife, 2 de dezembro de 2008.

Des. Federal Marcelo Navarro
Relator

Defesa em Acao de
Investigacao Eleitoral

EXMO. SR. JUIZ ELEITORAL DA XX ®ZONA ELEITORAL - XXXXXXXXXX - PE

Acdo de investigacao judicial eleitoral
Processo n® XXX/08

XXXKKXXXXXXXXX €@ XXXXXXXXXXXXXXXXX j& qualificados nos autos, notificados em 21.08.08, as 1:00 h., vém, por inter-
médio de seus advogados (Doc. 01), no prazo legal, apresentar DEFESA quanto aos termos da AGAO DE INVESTIGACAO JUDI-
CIAL ELEITORAL N° XXX/08, proposta pela COLIGACAO XXXXXXXXXXXXXXXXX expondo e, ao final, requerendo o seguinte:

I - DOS FATOS

Os Defendentes sao acusados de praticarem a conduta vedada prevista no art. 73, | e Il, da Lei Federal n° 9.504/97.

A acusagdo é de que o 1° Defendente, na condigdo de Prefeito, permitiu a utilizagdo de veiculos locados pela adminis-
tragao municipal na carreata realizada no ultimo dia 03 de agosto do ano em curso.

Il - DO DIREITO

A) INEXISTENCIA DA PRATICA DAS CONDUTAS VEDADAS TIPIFICADAS NOS INCISOS | E Il DO ART. 73 DA LEI
ELEITORAL

Oinciso | do art. 73 da Lei Federal n° 9.504/97 refere-se expressamente a utilizacdo, em beneficio de candidato, de bens
PERTENCENTES A ADMINISTRAGAO. Eis a literal dic¢do do referido dispositivo legal:

“Art. 73. S3o proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condutas tendentes a afetar a igual-
dade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais:

| - ceder ou usar, em beneficio de candidato, partido politico ou coligacao, bens méveis ou iméveis pertencentes

a administracdo direta ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios,
ressalvada a realizacdo de convencdo partidaria;” (grifamos)
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Como fica evidente, a ratio da norma legal em epigrafe foi proibir a utilizacdo em favor de candidato de bem inte-
grante do patriménio publico, o que, logicamente, exclui veiculos pertencentes a particulares e meramente contratados
para, em determinados dias e hordrios (ndo ha a disposicdo integral dos veiculos por parte da administracdo publica), rea-
lizar servigos publicos.

E evidente, portanto, que, para a subsuncdo dos fatos a referida norma legal, faz-se necessario haver a prova de que
esta em jogo a utilizagdo de bens integrantes do patrimdnio publico, o que, no caso presente, ndo ocorreu.

A condigdo dos veiculos objeto da presente demanda (veiculos contratados, ou seja, ndo integrantes do patrimoénio
publico) é fato incontroverso, posto que expressamente reconhecida na exordial.

Nao bastasse a auséncia de controvérsia a respeito da questao, os documentos ora anexados comprovam cabalmente
que os veiculos ndo pertencem a administra¢cdo municipal, estando meramente contratados para prestar servicos especificos
em determinados dias e hordrios, sem retirar, portanto, o direito de seus proprietarios, fora dos periodos abrangidos pelo
contrato, deles fazerem o uso que melhor lhes aprouver, em homenagem, inclusive, ao direito de propriedade garantido cons-
titucionalmente (art. 5°, caput, da CF/88).

Posto isto, convém esclarecer que o Municipio realizou licitagao, na modalidade pregao, para contratar servi¢o de
transporte de alunos da rede municipal e estadual de ensino, tendo sido vencedora a empresa XXXX - TRANSPORTES RODO-
VIARIO DE CARGAS, ESCOLARES E SERVICOS LTDA. (Docs. 02 a 05).

Referida empresa, contudo, sub-contratou os veiculos e motoristas particulares para realizar o transporte dos estudan-
tes, conforme rela¢do anexa (Docs.06 e 07). E € ela que efetua os pagamentos aos seus sub-contratados. Muitos dos veiculos
sdo substituidos por ela. Ndo hd relacdo direta dos veiculos com a Prefeitura.

Quanto aos veiculos pertencentes aos senhores XXXXXXXXX (Fiat Duacto Minibus,), XXXXXXXXXXXX (Mercedes Benz/
OF 1620) e XXXXXXXxxxx (Ford Del Rey GL X), pode-se constatar da cldusula 1%, § 2°, dos Contratos que ndo ha cldusula de ex-
clusividade. Os contratos clausulam que os veiculos estdo liberados nos domingos e feriados. E que a utilizagdo naqueles dias
serd eventual, em caso de necessidade (Docs. 08 a 10).

Posto isto, faz-se mister esclarecer que o fato de veiculos, pertencentes a particulares, num feriado, no domingo ou em
outro horario que ndo o da prestacdo do servico publico, participarem de carreata ou de qualquer outro evento, de natureza
eleitoral ou ndo, ndo caracteriza conduta vedada pela legislacdo eleitoral. Afinal, o dono de um veiculo pode dar-lhe a destina-
¢do que bem lhe aprouver, desde que respeite o horario contratado com a empresa que presta servicos a Prefeitura, posto
que nao ha clausula de exclusividade. E, fora do horario convencionado, os proprietarios sao livres para qualquer atividade.
Do contrario seria uma restri¢do ao direito de propriedade.

Ora, se o servidor publico, fora do horario de expediente, pode trabalhar em comités, fazer campanhas, etc (art. 73, Il,
da Lei 9504/97), da mesma forma os proprietarios dos veiculos podem usa-los também para participarem de eventos politicos,
fora do hordrio da prestacdo de servico.

Resta demonstrado, portanto, que a Prefeitura Municipal de XXXXXXXXX ndo tem nenhum vinculo com os veiculos
eventualmente sub-contratados pela empresa contratada.

Nesse sentido é o posicionamento dos Tribunais Eleitorais:

“Eleitoral. Recurso. Representacdo. Acao de Investigacdo Judicial. Abuso de poder politico e de autoridade.
Veiculos destinados ao transporte escolar. Transporte de eleitores. Prova inexistente. Provimento negado.
Inexistindo prova nos autos da exclusividade na prestac¢do de servicos de transporte, em favor da Prefeitura,
por proprietario de 6nibus, ndo hailicito eleitoral na contratacdo do mesmo veiculo por Coliga¢ao Partidaria,
se a utiliza¢do se deu unicamente no dia 07/09/2004, feriado nacional, sem atividade escolar na localidade.
Decisdo mantida.” (TRE -BA, RE 7228, Acérdao n° 3189, Rel. Eliezé Bispo dos Santos, julg. 01/12/2004, pub.
08/12/2004).
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“Eleitoral. Recurso. Representacdo, Conduta vedada, Art. 73 da Lei n° 9.504/97. Ndo configuracdo. Contratacdo.
Veiculos automotores. Prestacao de servico ao Municipio. Inexisténcia de clausula de exclusividade. Natureza
privada do bem. Desprovimento.

Preliminar de inconstitucionalidade.

Cuidando, a rigor, de norma sancionatdria em face do descumprimento da legislacdo eleitoral, e ndo de hipdtese
de inelegibilidade, ndo se vislumbra inconstitucionalidade do art. 73, § 5°, da lei n° 9.504/97. Mérito.

N3o se tratando de bem pertencente ou mesmo exclusivamente afetado ao municipio, e sim de dominio priva-
do, que € utilizado na prestacdo na prestac¢ao de servi¢o, em horario determinado, a administracdo municipal,
ndo existe vedagdo quanto a possibilidade de serem locados a quem quer que seja, porquanto no contrato fir-
mado com a Prefeitura ndo restou estabelecida cldusula de exclusividade, pelo que ha de se negar provimento
ao recurso.” (TRE -BA, RE 1267, Acérdao n° 3022, Rel. Pedro de Azevedo Souza Filho, julg.31/10/2004).
“REPRESENTAQAO. CONDUTA VEDADA. ART. 73 INCISOS Il E Ill DA LEI N° 9.504/97.

Nao ha prazo decadencial estipulado em lei para o ajuizamento de representacdo por conduta vedada, nao sen-
do cabivel a aplicacdo, por analogia, do prazo de 48 horas previsto no art. 58 da Lei n° 9.504/97.

O transporte escolar por meio de veiculo particular contratado pelo Municipio e pago com recursos do FUNDEF
constitui servico publico. Deixa de sé-lo, contudo, nos fins de semana e em dia de recesso escolar. Desvinculado
do servico publico, o veiculo retoma sua caracteristica de dominio privado, podendo livremente ser utilizado por
seu proprietdrio. Inexisténcia de pratica de conduta vedada. Improcedéncia da representacdo.” (Representacao
n° 11308, TRE/CE, Fortaleza, Rel. Francisco Roberto Machado. j. 20.10.2003, unanime, DJ 07.11.2003).

“RECURSOS ELEITORAIS. AQAO DE INVESTIGAQAO JUDICIAL. PRELIMINARES:

1- De ilegitimidade - afastada. Mérito favoravel.

2 - Nulidade da sentenca por auséncia de fundamentacdo - rejeitada. Todas as questdes foram abordadas. A lei
exige que a sentenca seja motivada, ainda que de forma sucinta.

3 - Violacdo ao principio da identidade fisica do juiz - rejeitada. A hipdtese estd contida na ressalva do art. 132 do
Cddigo de Processo Civil.

4 - Cerceamento de defesa. Prejudicialidade reconhecida.

Mérito. As provas ndo autorizam a concluir que as benesses foram distribuidas em beneficio do candidato. Ine-
xisténcia de pedido de voto.

Quanto a utilizacao de veiculo arrendado pela Prefeitura, ndo ha clausula de exclusividade para prestacdo do
servico com o Municipio. Ndo comprovacdo do pagamento com dinheiro publico. Irregularidade do processo
licitatdrio - ndo compete a Justica Eleitoral o exame da matéria.

Divulgacdo de fotos de obras publicas em capas de cadernos. Inexisténcia de propaganda eleitoral e de promo-
¢do pessoal capaz de configurar abuso de poder politico suficiente a desequilibrar o pleito. Recurso provido.
Agravo de instrumento. Efeito suspensivo. Perda do objeto. Prejudicado.” (Recurso Eleitoral n° 2202001
(556/2003), TRE/MG, Buritis, Rel. Marcelo Guimaraes Rodrigues. j. 31.03.2003, DJMG 01.05.2003, p. 79).

Por outro lado, € evidente a inaplicabilidade ao caso presente do inciso Il do art. 73 da Lei das Elei¢Ges.

Efetivamente, o supramencionado dispositivo legal trata especificamente da utilizacdo de MATERIAS OU SERVICOS,
custeados pelos Governos ou Casas Legislativas.

Aintencdo da referida norma legal foi proibir a utilizacdo de materiais de expediente e servicos de correio, reprografia
e outros pelos agentes publicos em beneficio de suas imagens. E o 1° defendente, como Prefeito, teve o cuidado de baixar o
Decreto Municipal n. XXX, de 01 de fevereiro de 2008, alertando a Administracdo Municipal para a necessidade de cumprir a
legislagdo eleitoral e observancia as condutas vedadas (Docs. 11 e 12). Isto demonstra a boa-fé e lisura.

Esclarece que a carreata questionada se realizou no domingo 03.08.08. E que apds a edicdo da Portaria pela MM Juiza
Eleitoral, vedando a utilizacdo de veiculos terceirizados de participarem de eventos politicos eleitorais, o 1° defendente deter-
minou o imediato cumprimento da ordem, ndo mais se repetindo o fato (Doc. 13).

Nesse contexto, € evidente que veiculos ndo se incluem no conceito de MATERIAIS OU SERVICOS, tnicos bens atingi-

dos pelo comando normativo ora analisado.
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Ressalte-se que, conforme decido pelo TSE no Acérdado n°24.989/RN (rel. Min. Caputo Bastos, pub. no DJ de 26.08.2005,
p. 174), “aintervencado da Justica Eleitoral ha de se fazer com o devido cuidado no que concerne ao tema das condutas vedadas,
a fim de ndo se impor, sem prudencial critério, severas restricoes ao administrador publico no exercicio de suas fungdes.”

Efetivamente, as normas que prevéem as condutas vedadas aos agentes politicos configuram normas de restricdo
ao exercicio de fung¢des politicas de elevada envergadura, razdo pela qual, em face de sua natureza excepcional, devem ser
interpretadas restritivamente.

E premissa inafastavel da hermenéutica juridica que toda regra de excecdo deve ser interpretada restritivamente. J4
ensinava Carlos Maximiliano que “interpretam-se estritamente os dispositivos que instituem exce¢des as regras gerais firma-
das pela Constituicdo” (in Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, Rio, Forense, 2000, p. 313).

Dessa forma, em sede de interpretacdo de dispositivo que estabelece exce¢des ao livre desempenho de atribuicdes
constitucionais de carater politico (restri¢cdes ao pleno exercicio do mandato eletivo), deve prevalecer o mais amplamente
possivel a literalidade do texto legal, sendo vedado ao intérprete estender o comando normativo a hipdteses ndao expressa-
mente nele previstas.

O Min. Caputo Bastos, em célebre voto condutor proferido no Ac. n° 24.963, deixou assente o seguinte:

“Demais disso, entendeu o v. acérdao recorrido, que as infragdes descritas no art. 73 ndo se revestem de cardter
penal. Daf porque consignou o eminente Relator que essa circunstancia afastaria a adoc¢do dos critérios de tipi-
cidade, antijuridicidade e culpabilidade na aplicagao da norma.

Também aqui, com a mais respeitosa licenga, assim ndo entendo. Ja consignei em outras ocasifes que, em-
bora de matéria penal ndo se cuide no capitulo das condutas vedadas, creio que, por se tratar de normas que
permeiam a rotina cotidiana do administrador publico, sua interpretacdo e subsuncdo ha de se fazer de forma
estrita.

Em outras palavras, as condutas vedadas — para seu reconhecimento - estdao subsumidas ao principio
da tipicidade e da legalidade estrita, a semelhan¢a do que em matéria penal e tributdria.”

A necessidade de se conferir interpretacdo restritiva ao art. 77 da Lei Federal n° 9.504/97 também foi expressamente
consignada no seguinte precedente do egrégio TSE:

“l- Solenidade de sorteio de casas populares ndo se enquadra no conceito de inaugura¢do de obra publica. Inter-
pretacdo restritiva do art. 77 da Lei n° 9.504/97.

[I- Em tempos de campanha eleitoral, a presenca dos mais altos dignitdrios, nas mais variadas espécies de even-
tos ligados as eleicdes, ndo caracteriza um escandalo, desde que ndo descambe para o pleno abuso.

I1l- Recurso especial provido.” (TSE, Ac. n° 24790/SP, de 02.12.2004, rel. Min. GILMAR FERREIRA MENDES, pub.
no DJ de 29.04.2005, p. 113 e na RJTSE, vol. 16, tomo 1, p. 307)

Diante dos postulados acima expostos, ndo se pode dar interpreta¢ao ampliativa aos incisos | e Il do art. 73 da Lei das
Elei¢c6es para abarcar os fatos objeto da inicial.

B) INEXISTENCIA DE POTENCIALIDADE PARA INFLUIR NO RESULTADO DAS ELEIQGES
Mesmo que os fatos narrados na inicial pudessem ser tidos como procedentes, o que se admite apenas para argumen-
tar, tratar-se-ia de irregularidade eleitoral de reduzidissimo potencial ofensivo, sem qualquer potencialidade para influir no
resultado das elei¢c6es. Efetivamente, ndo seria a mera participagdo de alguns poucos veiculos locados em carreata que teria

o conddo de desequilibrar uma elei¢ao.

Conforme atualmente se encontra pacificado na jurisprudéncia do egrégio TSE (ressalte-se que esta superado o enten-
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dimento de que para a configuracdao da conduta vedada é dispensado o exame da potencialidade para influir no resultado das
eleicdes), “para a configuracao de conduta vedada a agente publico, segundo os tipos da Lei das Eleicdes, o fato deve apre-
sentar capacidade concreta para comprometer a igualdade do pleito” (Ac. n° 25758/SP, de 22.03.2007, rel. Min. Cezar Peluso,
pub. no DJ de 11.04.2007, p. 199). Confira-se as ementas das seguintes decisdes sobre o tema em questao:

“1. RECURSO. Agravo regimental. Teses ndo ventiladas na decisdo impugnada, nem no recurso especial. Conhe-
cimento. Impossibilidade. E incabivel inovacdo das teses recursais no ambito do agravo regimental. 2. Recurso.
Especial. Seguimento negado. Agravo de instrumento. Abuso do poder politico e de autoridade. Conduta veda-
da. Potencialidade para desequilibrar o resultado do pleito. Ndo comprovacdo. Agravo desprovido. E firme o
entendimento jurisprudencial no sentido de que a existéncia de potencialidade para desequilibrar o resultado
do pleito é requisito indispensavel para o reconhecimento da pratica de conduta vedada e de abuso de poder.”
(TSE, Ac. n° 6638/SP, de 25.03.2008, rel. Min. ANTONIO CEZAR PELUSO, pub. no DJ de 23.04.2008, p. 08)

“1. Recurso. Especial. Provimento. Decisdo monocrética. Art. 36, § 7°, do RITSE. N&o recepc¢do pela CF/88. Incogi-
tabilidade. Incogitavel a ndo recep¢ao pela Constituicdo da Republica de norma que fora inserida no Regimento
Interno do Tribunal Superior Eleitoral apds 5 de outubro de 1988. 2. Inconstitucionalidade. Art. 557, § 1°>-A, do
CPC. Ndo configuracdo. Principio da ampla defesa. Violacdo. Inexisténcia. Precedente do STF. A regra insita no
art. 36, § 7°, do Regimento Interno do Tribunal Superior Eleitoral, que reproduz o disposto no art. 557, § 1°A,
do Cddigo de Processo Civil, primou por dar celeridade ao processo, sem descurar da ampla defesa. 3. Acdo de
investigacao judicial eleitoral. Conduta vedada. Potencialidade de a conduta interferir no resultado do pleito.
Imprescindibilidade. Hoje é firme o entendimento jurisprudencial no sentido de que a existéncia de potencia-
lidade para desequilibrar o resultado do pleito é requisito indispensavel para o reconhecimento da pratica de
conduta vedada. 4. Inelegibilidade. Eleicbes 2004. Prazo. Trés anos. Perda do objeto. Recurso prejudicado nesta
parte. Precedentes. Agravo desprovido. Ultrapassado o periodo de trés anos da realizacao do pleito, opera-se a
perda de objeto da acdo de investigacdo judicial eleitoral na parte em que visa a decretacdo de inelegibilidade.”
(TSE, Ac. n°25099/SP, de 25.03.2008, rel. Min. ANTONIO CEZAR PELUSO, pub. no DJ de 23.04.2008, p. 09)
“Representa¢do. Condutas vedadas. Art. 73 da Lei n° 9.504/97. DecisGes regionais. Improcedéncia. Recurso es-
pecial. Fatos e provas. Reexame. Impossibilidade. Simula n° 279 do Supremo Tribunal Federal. Incidéncia. Requi-
sito. Potencialidade. Desequilibrio. Resultado. Elei¢bes. Auséncia.

1. A existéncia de potencialidade para desequilibrar o resultado do pleito é requisito indispensavel para o reco-
nhecimento da pratica de conduta vedada.

2. Para afastar, no caso concreto, a conclusdo da Corte Regional Eleitoral, que entendeu ndo-configurada a in-
fracdo do art. 73, I e lll, da Lei das Elei¢des, por considerar o conjunto probatdrio insuficiente, seria necessario o
reexame de fatos e provas, vedado nesta instancia especial, a teor do disposto no Verbete n° 279 da Simula de
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Agravo regimental desprovido.” (TSE, Ac. n° 25754DF, de 10.10.2006, rel. Min. CARLOS EDUARDO CAPUTO BAS-
TOS, pub. no DJ de 27.10.2006, p. 204)

“1. Acdo de investigacdo judicial eleitoral. Art. 73, 1, lll e V, da Lei n° 9.504/97. Prazo para ajuizamento até as eleicoes.
Precedente. Preliminar de falta de interesse processual afastada. O prazo para ajuizamento de a¢do de investiga-
¢do judicial eleitoral, com fundamento no art. 73 da Lei n® 9.504/97, vai até a data das elei¢des. 2. Influéncia no equi-
librio do pleito. Inexisténcia. Auséncia de configura¢do de conduta vedada a agente publico. Precedente. Recurso
especial ndo admitido. Agravo improvido. Para configuracdo de conduta vedada a agente publico, segundo os
tipos da Lei das Eleic¢Ges, o fato deve apresentar capacidade concreta para comprometer a igualdade do pleito.”
(TSE, Ac. n°25758/SP, de 22.03.2007, rel. Min. Cezar Peluso, pub. no DJ de 11.04.2007, p. 199)

No caso presente, é evidente a ndo existéncia de potencialidade dos fatos para influir no resultado das elei¢Ges, razdo
pela qual ndo se encontra autorizada a aplicacdo das san¢6es previstas na legislacao eleitoral.

C) INCONSTITUCIONALIDADE DO § 5° DO ART. 73 DA LEI DAS ELEI(;GES
O § 5° do art. 73 da Lei das Elei¢bes, ao prever como pena a cassagao do registro da candidatura ou do diploma,

criou novo tipo de inelegibilidade, invadindo, dessa forma, o campo normativo reservado pela Constituicdo Federal a lei
complementar.
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Eis o teor do art. § 9° do art. 14 da Carta Magna:
R o TR S URRPR

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de prote-
ger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candida-
to, e a normalidade e legitimidade das elei¢bes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio
de fungao, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.”
E flagrante a inconstitucionalidade em quest&o, posto que a inelegibilidade pela participacdo em inauguracdo de obra
publica foi instituida através de lei ordindria, violando, assim, a exigéncia de edi¢ao de lei complementar constante do § 9° do
art. 14 da Lei Maior.

D) NECESSIDADE DE REALIZA(;AO DE PROVA PERICIAL
Os argumentos expendidos acima, ao ver dos Defendentes, sdo absolutamente suficientes para fulminar a pretensao
veiculada na exordial, posto que demonstraram com clareza a inocorréncia dos ilicitos eleitorais tipificados nos incisos | e Il

do art. 73 da Lei das Elei¢6es.

Entretanto, caso assim ndo se entenda, o que se admite apenas para argumentar, € preciso esclarecer que as imagens
e 0 dudio constantes do video juntado aos autos com a inicial possuem claros indicios de adulteragao.

Uma simples olhar atento deixa entrever que houve alteracdes e inser¢des de imagens e dudios com a clara finalidade
de induzir esse Juizo em erro.

Dessa forma, caso esse Juizo entenda que ndo existem elementos suficientes para rejeitar de pronto a pretensao de-
duzida na exordial, o que se admite apenas para argumentar, requerem a realizacao de prova pericial no video constante dos
autos, a fim de que fique provada a montagem perpetrada nas imagens e no dudio.

1l - PEDIDOS

Diante do exposto, requerem sejam julgados improcedentes os pedidos formulados na inicial.

Protestam por todos os meios de provas em direito permitidos, especialmente, se for julgado necessdrio, a realizacdo
de prova pericial no video constante dos autos e a ouvida das seguintes testemunhas:

ROL DE TESTEMUNHAS:

Como sdo mais de um demandados, segue o rol com oito (8) testemunhas.

Pedem deferimento.

Recife, 23 de agosto de 2008.

Marcio José Alves de Souza Carlos Henrique V. de Andrada
OAB-PE 5786 OAB-PE 12.135

Amaro Alves de Souza Netto
OAB-PE 26.082

Obs.: A ALJE foi julgada improcedente em 1° grau, ndo havendo recurso ao TRE-PE

112 Revista Advocatus

Acao ordinaria de
alteracao de regime de bens

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA VARA DE FAMILIA E REGISTRO CIVIL DA COMARCA DE X, ESTADO DE X

XXXXX, brasileiro, empresario, inscrito no CPF sob 0 n°® 000.000.000-00, portador da cédula de identidade n°
000.000-SSP/PE, e sua esposa XXXXX, brasileira, empresaria, inscrita no CPF sob 0 n° 000.000.000-00, portado-
ra da cédula de identidade n° 0.000.000-SSP/PE, residentes na Av. X, n° X, no bairro de X, na cidade de X, com
domicilio profissional na Av.X, n° X, no bairro de X, nesta cidade de X, vem perante V.Ex®., por suas advogadas
e procuradoras ao final assinadas, investidas de poderes nos termos de instrumento de procuracdo em anexo,
propor a presente

AGCAO ORDINARIA DE ALTERACAO DE REGIME DE BENS

com fundamento no art. 1.639, § 2° do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, do regime da comunh&o parcial de bens
para o regime da separagdo de bens, nos termos das razdes e motivos de fato e de direito a seguir expostos.

(i) Dos fatos relativos a presente Agédo

1. Os autores XXXXX, e XXXXX, sao casados, desde X de dezembro de X, pelo regime da comunhdo parcial de
bens, conforme faz prova a certidao de casamento em anexo, celebrada no Cartério da 4* Circunscri¢do do Registro Civil da
Cidade de X, Estado de X, no Livro “X”, as fls. X, sob o n° X (doc. anexo).

2. O casal tem duas filhas menores imputberes, XXXXX, nascida em X de novembro de X, contando X (X) anos de
idade, e XXXXX, nascida em X de julho de X, com X (X) anos de idade, como demonstrado pelas anexas certiddes de nascimento
(doc. anexo).

3. Ao se casar, 0 autor XXXXX. exercia a atividade de empresdrio, sendo sdcio da sociedade limitada XXXXX.,
inscrita no CNPJ/MF sob o n° 00.000.000/0001-07, com sede na Av. X n° X, no bairro de X, em Recife, Estado de X, conforme faz
prova a anexa certiddo da Junta Comercial do Estado de Pernambuco (doc. anexo).

4. Durante a constancia do casamento, o autor XXXXX passou a ser também sdcio de outras 02 (duas) socieda-
des comerciais, XXXXX, inscrita no CNPJ sob 0 n° 00.000.000/0001-08, com sede na BR X, Km. X, s/n, no municipio de X, Estado
de Pernambuco, constituida em X de outubro de X (doc. anexo), e XXXXX, inscrita no CNPJ sob 0 n° 00.000.00/0001-04, com
sede na Av. X, n° X, X, na cidade de X, Estado da X (doc. anexo).

5. A autora e esposa, XXXXX, apds alguns anos exercendo atividades de gerenciamento administrativo nas
empresas em que o marido XXXXX era sdcio, resolveu constituir a sua prépria empresa comercial, passando a integrar a socie-
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dade XXXXX, inscrita no CNPJ/MF sob 0 n° 00.000.000/0001-03, com sede na Rua X, n° X, no bairro da X, nesta cidade de X(doc.
anexo).

6. Em termos de patrimdnio imobilidrio, fruto do trabalho comum do casal, estes vieram a adquirir, os se-
guintes bens imdveis:

a) apartamento n° X do X, situado na Avenida X, n° X, no bairro de X, X, adquirido no ano de (___ ), e posterior-
mente objeto de doacao em favor de suas filhas menores impuberes, XXXXX e XXXXX, com cldusula de usufruto
vitalicio em favor dos pais XXXXX e XXXXX, nos termos de Escritura Publica de Doagdo com Reserva de Usufruto
celebrada no Cartdrio do 8° Oficio de Notas e do Registro Geral de Imdveis de X, em X de margo de X, no Livro n°
X, as fls. X a X, objeto da matricula n° X perante o mesmo cartério (doc. anexo);

b) apartamento n°X do X, situado na Avenida X, n° X, em X, municipio de X, Estado de X, adquirido em X de junho
de X, conforme Escritura Publica de Compra e Venda lavrada no Cartdrio do 08° Oficio Notarial e Registral da Co-
marca de X, Estado de X, no Livro n° X, as folhas X, objeto da matricula n° X (doc. anexo).

7. Cumpre ressaltar que, com excecdo das quotas no capital da empresa XXXXX, de propriedade ex-
clusiva do autor e conjuge XXXXX, todos os demais bens mdveis e imdveis do casal foram adquiridos na constancia do
casamento, de modo que se constituem em patriménio comum do casal, nos termos do art. 271 do Cddigo Civil de 1916,
que permanece aplicavel para determinacao do regime juridico de bens dos autores, por forca do art. 2.039 do Cédigo
Civil de 2002.

8. Emresumo, conforme o quadro abaixo, sdo os seguintes os bens integrantes do patriménio comum do casal,
na data da propositura da presente acdo:

RELAGCAO DOS BENS COMUNS DO CASAL

ITEM DESCRICAO VALOR (R$)
1 5.000 quotas do capital da sociedade XXXXXXX. 5.000,00
2 50 quotas do capital da sociedade XXXXXXX. 50.000,00
3 5 quotas do capital da sociedade XXXXXXX. 5.000,00

Direitos de usufruto vitalicio sobre o apartamento n2 X do 375.000,00
4 Edificio X, situado na Avenida X, n2 X, no bairro de X, X.
Apartamento n2 X do Edificio X, situado na Avenida X, n2
5 ) '’
3.842, no bairro de X, X 80.000,00
6 Automovel marca X, modelo X Terra, ano ( ),
placa ( ) 90.000,00
7 Automodvel marca X, modelo Picasso, ano ( ), 40.000.00
placa(___ ) ’
TOTAL 550.000,00
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(ii) Da justificacdo para a alteragdo do regime de bens

9.  AtéoanodeX,apenas o conjuge vardo XXXXX exercia a atividade empresarial para o sustento da sua fami-
lia, como sdcio e administrador de sociedades comerciais ou empresdrias, assumindo em seu nome todos os riscos e passivos
proprios dessa atividade. Com efeito, é de se reconhecer que a atividade empresarial envolve grande responsabilidade por
parte daqueles que a exercem, perante fornecedores, clientes, empregados e também junto a Fazenda Publica.

10.  Apesardaregradaresponsabilidade limitada implicar na separagao patrimonial entre os bens da sociedade
e os bens dos sdcios, o exercicio das fun¢des de administracdo e geréncia importa na assun¢ao de riscos que podem implicar,
ainda que em cardter subsididrio, na execu¢do do patriménio pessoal e familiar por dividas da empresa, notadamente nas esfe-
ras trabalhista, previdenciaria e tributaria.

1. Nosregimes da comunhdo de bens e da comunhao parcial, tanto os bens como também o passivo e as divi-
das dos conjuges comunicam-se para todos os efeitos patrimoniais. Assim, enquanto apenas um dos conjuges exerce atividade
empresarial, em beneficio da familia, o regime da comunhdo de bens demonstra-se o mais adequado para reger as rela¢cdes
patrimoniais. Afinal, o conjuge que ndo exerce atividade empresarial também é beneficidrio dos resultados da exploracdo
mercantil. A partir do momento em que ambos os cdnjuges passam a exercer atividades empresariais separadamente, cada
qual empregando capital préprio, originario de suas economias, através de sociedades empresdrias sem participagdao comum,
entdo, o regime da separacdao de bens revela-se o mais aconselhdvel para a prote¢do do patriménio familiar, em beneficio,
principalmente, dos filhos do casal.

12.  Com efeito, considerando que a partir do ano de X, também a autora XXXXX passou a exercer atividade em-
presarial através de uma sociedade comercial sem a participagdo do marido, o patrimoénio familiar ficard, destarte, duplamente
exposto a possiveis percalcos decorrentes do risco empresarial. E importante destacar que tal op¢do de exercicio separado ou
individualizado de atividade empresarial ndo se encontrava presente no momento da celebrac¢do do casamento pelo regime da
comunhado parcial de bens, no ano de 1991, mas veio a se manifestar no momento atual, como uma necessidade de ampliar as
possibilidades de rendimentos do casal em beneficio Ultimo da familia.

13.  Cumpre neste ponto destacar que ambos os autores e cdnjuges, XXXXX e XXXXX, assim como as sociedades
empresdrias em que participam, sdo pessoas solventes, que possuem patrimdnio préprio, de modo que a mudanca no regime de
bens no casamento ndo representara qualquer prejuizo ou diminuicao de garantia perante eventuais credores, tal como atestam
as respectivas certidoes negativas de a¢des, execucdes e débitos tributarios e previdencidrios apresentadas em anexo (doc.).

(i) Da previsdo legal para a mudanca do regime de bens

14. O Cddigo Civil de 2002 prevé a possibilidade de modificacdo no regime de bens, autorizando sua altera¢éo
na constancia do casamento, mediante ordem judicial em pedido motivado de ambos os conjuges, como enunciado pelo § 2°
do seu art. 1.639, verbis:

“Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus
bens, o que Ihes aprouver.

§2°  E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autoriza¢io judicial em pedido moti-
vado de ambos os conjuges apurada a procedéncia das razées invocadas e ressalvados os direitos
de terceiros.”

15. De acordo com as raz0es expostas na presente acao, revelam-se plenamente justificiveis e proce-
dentes as razdes invocadas pelos cénjuges e autores, visando a altera¢ao do regime juridico de bens do casamento, de
comunhdo parcial de bens, para a separacdo total de bens. Ademais, essa modificacdo do regime de bens é totalmente
plausivel e admissivel, ainda que o casamento haja sido celebrado sob a égide do revogado Cédigo Civil de 1916, tal como
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reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica:plausivel e admissivel, ainda que o casamento haja sido celebrado sob a égi-
de do revogado Cddigo Civil de 1916, tal como reconhecido pelo Superior Tribunal de Justiga:

“CIVIL - REGIME MATRIMONIAL DE BENS - ALTERACAO JUDICIAL — CASAMENTO OCORRIDO SOB A EGIDE
DO CC/1916 (LEI N° 3.071) - POSSIBILIDADE - ART. 2.039 DO CC/2002 (LEI N° 10.406) - CORRENTES DOU-
TRINARIAS - ART. 1.639, § 2°, C/C ART. 2.035 DO (/2002 - NORMA GERAL DE APLICACAO IMEDIATA. 1 -
Apresenta-se razoavel, in casu, ndo considerar o art. 2.039 do CC/2002 como OSbice a aplicacdo de norma
geral, constante do art. 1.639, § 2°, do CC/2002, concernente a alteracdo incidental de regime de bens nos
casamentos ocorridos sob a égide do CC/1916, desde que ressalvados os direitos de terceiros e apuradas as
razdes invocadas pelos conjuges para tal pedido, ndo havendo que se falar em retroatividade legal, vedada
nos termos do art. 5° XXXVI, da CF/88, mas, ao revés, nos termos do art. 2.035 do CC/2002, em aplicacdo de
norma geral com efeitos imediatos. 2 - Recurso conhecido e provido pela alinea “a” para, admitindo-se a
possibilidade de alteracdo do regime de bens adotado por ocasido de matriménio realizado sob o pdlio do
CC/1916, determinar o retorno dos autos as instancias ordinarias a fim de que procedam a anélise do pedido,
nos termos do art. 1.639, § 2°, do CC/2002”.."

16. A mudanca no regime juridico de bens do casamento, ora requerida consensualmente pelos autores, resulta
da necessidade de se estabelecer um patrimdnio préprio e especifico para que cada um dos conjuges possa exercer, com auto-
nomia e independéncia, suas atividades empresariais, sem colocar em risco desnecessario o patriménio familiar e a seguranca
futura dos filhos do casal.

(iv) Do patriménio do casal e sua divisdo

17.  Considerando, assim, os bens integrantes do patriménio do casal e adquiridos na constancia do casamento,
relacionados e especificados no quadro acima, para efeitos de divisao e partilha, visando a alteracdo do regime de bens, os
autores XXXXX e sua esposa XXXXX. vém requerer que, deferida a modificacdo do regime de bens de comunhao parcial para

separacao de bens, seja o patriménio atual do casal partilhado do seguinte modo:

(iv.1) Bens integrantes do patriménio comum

ITEM DESCRICAO VALOR (RS$)
- e 0
1 DIFEI'tIOS. de u§ufruto V|taI|C|o.sobre c;apartamgnto n2 X do 375.000,00
Edificio X, situado na Avenida X, n2 X, no bairro de X, X
TOTAL 375.000,00
(iv.2) Bens integrantes do patriménio do cénjuge N.M.J
ITEM DESCRIGAO VALOR (RS)
1 5.000 quotas do capital da sociedade XXXXXXX 5.000,00
) 50 quotas do capital da sociedade XXXXXXX 50.000,00
Automovel marca X, modelo X Terra, ano ( ), 90.000,00
3 placa(__ )
TOTAL
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(iv.3) Bens integrantes do patriménio do cénjuge L.C.M.S

ITEM DESCRICAO VALOR (RS)
1 5 quotas do capital da sociedade XXXXXXX 5.000,00

, Automovel marcap?;,c?c()ﬂt):asso, ano(___), 50.000,00
TOTAL 90.000,00

(v) Do pedido e requerimentos finais

18.  Emrazdo de todo o exposto nesta peca inicial, os Autores vém requerer desse Douto Juizo que, a teor do
autorizado pelo § 2° do art. 1.639 do Cddigo Civil de 2002, considere procedentes as razdes e justificativas carreadas aos autos
e as provas constantes dos documentos anexos, nao existindo passivo que represente risco a terceiros, para assim deferir,
em conseqiiéncia, a alteracdo do regime de casamento dos cdnjuges XXXXX e XXXXX, de comunhdo parcial de bens para o da
separagao de bens.

19.  Julgada procedente a presente A¢do de Alteragao de Regime de Bens, deve ser expedida ordem, através
de carta precatdria, para que o Cartdrio da X* Circunscricao do Registro Civil da Cidade de X, Estado de X, no Livro “X”, as fls.
X, sob o n°X, proceda a necessaria averbacao da mudanca de regime patrimonial dos conjuges, com a emissdo da competente

certiddo modificativa, visando a producao dos efeitos juridicos requeridos, nos termos do art. 109 da Lei 6.015/73.

20.  Paraadevidainstrucao do processo, os Autores requerem a ouvida do representante do Ministério Publi-
co, que deverd emitir o competente parecer.

21. Protestam provar o alegado por todos os meios de prova admissiveis em direito, em especial pelo depoi-
mento pessoal das partes, ouvida de testemunhas e juntada posterior de documentos.

22. D&o a causa, para todos os fins e efeitos de direito, o valor de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais).

Sdo os termos em que,
Pedem e esperam deferimento.

Recife, 14 de Novembro de 2008.

ANDREA CARLA ALBUQUERQUE ANDRADE DE OLIVEIRA
OAB/PE 16.333

GISELE MARTORELLI
OAB/PE 15.051

1 Superior Tribunal de Justica, 4* Turma, RESP 730546-MG, Relator Min. Jorge Scartezzini, julgado em 23.08.2005, DOU 03.10.2005, p.
00279.
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Mandado
de seguranca

EXMO. SR. DES. PRESIDENTE DO EGREGIO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5° REGIAO.

“... dentro de um Estado democratico ndo hd sentido em se falar de ‘investigacdes secretas’, até porque, na constru-
¢do do quadro garantidor e na nova ordem processual acusatdria, deve o investigado ser alertado sobre o procedi-
mento instaurado” (FAUZI CHOUKR, promotor de Justica em Sdo Paulo, na monografia que lhe valeu a obtencdo do
titulo de Mestre pela Universidade de Sdo Paulo em Direito Processual Penal - Garantias Constitucionais na Investi-
gacdo Criminal”, SP, ed. Revista dos Tribunais, 1995, p. 92)...

o1. O bel. BORIS TRINDADE, brasileiro, casado, inscrito na OAB-PE sob o no. 2.032, vem em causa prépria,
ajuizar

MANDADO DE SEGURANCA,
COM PEDIDO DE LIMINAR?,

contra ato do EXMO. SR. DR. JUIZ DA X* VARA FEDERAL DA SECAO JUDICIARIA DO ESTADO DE PERNAMBUCO -
autoridade coatora - fazendo-o com fundamento no artg. 5°, inciso LXIX, CF; e louvado, ainda, nos artgs. 1° e seguintes, da Lei
1.533/51, pelos motivos e fatos seguintes:

DOS FATOS:

02. O suplicante foi procurado pelo Dr., a fim de acompanha-lo em uma oitiva perante a SR/DPF/PE, em
inquérito policial em curso na SR/DPF/PE, visto como havia recebido intimacdo da SR/DPF/PE para comparecer no dia XX.XX.
XX, “a fim de prestar esclarecimentos no interesse da Justica”.

03. Contudo, ao comparecer na SR/DPF/PE, na manha do dia XX.XX.XX, antes mesmo de “prestar escla-
recimentos no interesse da Justica” o dr., constituinte do signatdrio, foi surpreendido pela noticia da il. autoridade policial
no sentido de que seria indiciado, qualificado e interrogado, ao invés de “prestar esclarecimentos no interesse da Justica”,
como fora intimado.

04. E o que é pior: ndo obstante o constituinte do signatario ter sido indiciado, a il. autoridade policial ne-
gou ao signatdrio o direito de obter cépias dos autos do inquérito em epigrafe, porque “o inquérito encontra-se sob segredo
de justica” e, por isso mesmo, as cdpias deveriam ser “solicitadas diretamente ao Juizo da XX° Vara Federal da Secdo Judicidria
de Pernambuco”, consoante certificou nos autos.
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05. E assim, o impetrante peticionou (Doc. 01) ail. autoridade coatora requerendo as cdpias do IPL men-
cionado, o que foi indeferido, sob o argumento principal de que “o sigilo é imprescindivel para o eficaz desenvolvimento das
investigacdes policiais, mormente porque ha diligéncias pendentes” (Doc. 02)

06. Assim, o presente mandamus objetiva cassar essa decisao do il. juiz coator, ante sua visivel ilegalidade,
para que o signatdrio tenha direito de obter cdpias do procedimento, a fim de estudar o feito e adotar providéncias legais
pertinentes a defesa do cliente.

DO DIREITO:

07. Ora, como é cedico, o “segredo de justica” é para o publico em geral, mas ndo para as partes e seus
respectivos advogados, pois pelo atual sistema em vigor, ndo existe processo secreto, sendo certo que a parte (através de
seu defensor) tem direito de conhecer a acusagdo, a fim de poder se defender, da forma mais ampla possivel, como assegura
a Carta Magna.

08. Ao depois, como € intimo de V.Exa., € direito do advogado analisar os autos e copiar, a teor do artg. 7°,
inciso XIV?, da Lei 8906, de 04/07/94 c/c o artg. 2°, da Lei 3836, de 14/12/60.

09. Vé-se, pois, que o advogado tem assegurado na lei o direito de examinar autos de qualquer natureza
sem procuracdo, ressalvados, nesta hipdtese, apenas os que estejam sob sigilo. Com procuracao do interessado (investigado,
representado, acusado ou indiciado), porém, o acesso é pleno, mesmo na hipétese do decreto de segredo de justica, seja
qual for o nome que a este se dé.

10. Registre-se, por oportuno, que o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil — que é
Lei Federal — ndo fala em suspeito, indiciado ou réu, e assegura ao advogado - enquanto defesa técnica constituida — o direito
de examinar autos de qualquer processo em qualquer reparticdo ou érgdo do Poder Judicidrio, inclusive de procedimento
administrativo, deles podendo extrair cépias.

1. Porisso, com a proibi¢ao de obtencao de cdpias do Inquérito por parte do signatario, advogado regu-
larmente constituido aos autos, a douta Autoridade impetrada esta a violar o que é direito liquido e certo, eis que, enquanto
profissional da advocacia, tem garantidas, na Lei Fundamental e no ordenamento juridico ordinario, franquias relativas ao seu
livre exercicio, ela que é funcdo publica essencial a jurisdicdo, e atinentes ao direito de examinar e de copiar autos (artigo 70,
inciso XIll, da Lei Federal no 8.906/94).

12. Por outro lado, como o direito violado é liquido e certo, nao amparado por habeas corpus, a espécie
rende ensejo a este mandamus, cuja decisdo se exibe simples em face da certeza do direito e da manifesta violagao.

13. Ademais, nunca é demais lembrar que a jurisprudéncia infra-constitucional construiu-se com extremo
respeito ao exercicio profissional do advogado e sedimentou como direito do defensor, além de ter vistas dos autos, retirar
de Cartdrio ou de reparticdo, os autos de processo administrativo ou judicial (cfr. RMS 5.547-7, 1* Turma, STJ, rel. Min. Humber-
to Gomes de Barros); mesmo sem procuracdo (cfr. RMS 535-SP, 2° Turma, STJ, rel. Min. Hélio Mosimann); ainda que se trate
de processo findo (cfr. RMS 126-SP, 2* Turma, STJ, rel. Min. Pecanha Martins); ou que seja o advogado relapso (Resp. 29.783-0,
2* Turma, STJ, rel. Min. Padua Ribeiro); sequer tolerando que a autoridade dificulte o atendimento ao advogado, mesmo “em
hordrio reservado para expediente interno” (cfr. RMS, 1.275-RJ, 1* Turma. STJ, rel. Min. Humberto Gomes de Barros).

1 O pedido de liminar sé deve ser apreciado apds a il. autoridade coatora prestar as informacées. Veja-se que a liminar tem cardter satis-
fativo, sendo inescondivel a liquidez do direito agitado, bem como, a certeza de sua procedéncia. Mas, inobstante a necessidade que os
suplicantes tém das xerox’s dos documentos negados, pois necessita dos mesmos para conhecer os motivos pelos quais foi indiciado e
adotar as providéncias pertinentes, juntando tais cdpias em eventual pedido de habeas corpus por falta de justa causa, ndo se trata, pelo
menos até agora, de uma necessidade temporal tao urgente.Assim, por cautela, vem deixar declarado que a liminar deve ser apreciada,
depois da resposta da autoridade coatora, dado o seu carater satisfativo.

2 Art. 7° Lei 8906/04: Sdo direitos do advogado: inc. XIV: examinar em qualquer reparticdo policia, mesmo sem procuracgdo, autos de fla-
grante e inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos.
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14.

Ressalte-se que em caso semelhante e recente, esse eg. TRF da 5a Regido concedeu liminar ao signata-

rio (e outros) em Mandado de Seguranca, assegurando ao mesmo o direito de vista e cépia de IPL que tramitava em Segredo
de Justica perante a SR/DPF/PE, nos seguintes termos, verbis:

15.

“2 Assim sendo, defiro em parte a tutela liminar reqiiestada, determinando ao Impetrado que possibilite
aos Impetrantes, ter vista do inteiro teor dos autos do Procedimento Criminal n° 2000.83.00.011005-0,
desde que unicamente em Cartdrio, ficando estes tltimos autorizados, ainda, a extrairem de tais autos as
cdpias de que necessitem” (cfr. Processo n°2004.05.00.013002-0 — rel. o em. Des. Fed. UBALDO ATAIDE
CAVALCANTI).

De igual modo, liminar concedida pelo em. Des. Federal Cotrim Guimaraes, do TRF de Sdo Paulo, asse-

gurou ao advogado o direito de obter cdpias de Inquérito sigiloso, nos seguintes termos, Verbis:

PROCESSO: 2006.03.00.095198-5 - MS 282662

ORIGEM: 2005.61.81.0075786 - 6P Vr SAO PAULO - SP

IMPTE: ROBERTO ROCHA

ADVG: CARLOS ELY ELUF

IMPDO: JUIZO FEDERAL DA 6 VARA CRIMINAL SAO PAULO

RELATOR: DES. FED. COTRIM GUIMARAES / 1* SECAO

Liminar

Trata-se de mandado de seguranca, com pedido de liminar, impetrado por ROBERTO ROCHA contra ato
judicial praticado pelo Juizo Federal da 62 Vara Criminal de Sao Paulo/SP, que, nos autos de inquérito poli-
cial tende a apurar suposto crime de competéncia de Justica Federal, impediu os impetrantes (advogados)
de terem vista dos atos, sob a legacdo de que, dentre as prerrogativas do advogado previstas no artigo 7°,
inciso XIll, do Estatuto da OAB.

Alega o impetrante, em sintese, que a decisdo hostilizada padece de manifesta ilegalidade, tendo em vista
a garantia constitucional da publicidade processual prevista no artigo 5°, XXXIIl, da Constituicdo Federal.
Sustenta também que a decretagdo de sigilo da investigagdo ndo impede o acesso ao teor das investiga-
¢Bes pelo advogado constituido, consoante o artigo 7° e incisos do Estatuto da OAB.

E o breve relatério.

Decido.

... (omissis)...

Da andlise do caso concreto referido nos autos, vislumbro motivo a justificar, neste momento, a suspensao dos
efeitos da decisdo proferida pelo juiz singular, que decretou o sigilo do inquérito policial n° 2006.61.81.001056-5,
impedindo inclusive o acesso aos autos pelos advogados dos investigados, ora impetrantes.

A par da grave controvérsia instalada em torno da discussdo sobre o acesso de advogados a autos de in-
vestiga¢ado criminal, venho me posicionando, hd tempos, no sentido de que o sigilo da investigagdo somen-
te pode ser oposto ao advogado em situacdes em que sua ciéncia prévia a respeito de atos e diligéncias
possa frustrar a finalidade investigatdria e inviabilizar a consecuca@o de seu objetivo persecutdrio.

Mesmo nessa hipdteses, as providencias investigatdrias somente devem estar acobertadas pelo sigilo em
relagdo ao advogado, enquanto estiverem em curso, mas nunca depois de ja concluidas e registradas nos
autos, ocasiao em que ndo podera ser sonegado ao patrono o direito de ter vista dos autos, assim como
tomar apontamentos, se entender necessario (Art. 7°, incisos XlII, XIV e XV da Lei 8.906/1994).

Penso que tal posicdo seja a mais consentanea com as balizas constitucionais, uma vez que permite a har-
monizagdo da exigéncia da efetividade da persecugdo penal com os direitos e garantias individuais.

Nessa medida, a primeira vista, noto que hd plausibilidade nos fundamentos juridicos aduzidos pelo impe-
trante bem como adequagao entre tais fundamentos e a situagdo fatica narrada e devidamente documen-
tada. Atendido est3, portanto, o requisito do fumus boni juris e em ordem a recomendar a concessdo do
pedido de liminar.

Igualmente manifesto esta o periculum in mora, considerando-se o risco de a manutengao do sigilo decre-
tado imponha ao investigado suportar acao estatal de persecucao penal, sem o direito de conhecer o teor
e os motivos da apuragdo.
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Além do mais, embora o inquérito policial seja procedimento de natureza administrativa, merece aten-
¢ao o comando constitucional inserto no art. 93, IX da CF, com redagdo dada pela Emenda Constitucional
n° 45, que permite o sigilo de certos atos, remetendo o dispositivo constitucional, entretanto, ao comando
exclusivo da lei.

Ante o exposto, defiro o pedido de liminar, nos termos do artigo 7°, inciso Il, da Lei 1533/51.

Observo que a presente liminar autoriza o acesso aos autos do inquérito policial (bem como dos proce-

dimentos criminais diversos referentes ao mesmo caso) pelos advogados, nos limites estritos do artigo
7° e inciso XIV do Estatuto da OAB. Ou seja, sera permitido aos advogados, tomar apontamentos e copiar
pecas, desde que seja na sede do juizo ou da Delegacia, sendo vedada a carga dos autos.

Publique-se. Intime-se. Requisitem-se as informacdes da autoridade tida por coatora. Apds, dé-se vista ao
Ministério Plblico Federal.

Sao Paulo, 02 de outubro de 2006.

Cotrim Guimaréaes - Desembargador Federal Relator

16. No mesmo sentido, o STJ, assim se posicionou:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N°16.665 - PR RELATOR : MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA
RECORRENTE : IVAN XAVIER VIANNA FILHO E OUTROS

ADVOGADO : IVAN XAVIER VIANNA FILHO E OUTRO

T. ORIGEM : TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4A REGIAO

IMPETRADO : JU{ZO FEDERAL DA 1A VARA CRIMINAL DE FOZ DO IGUACU - SJ/PR

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA E CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL. INQUERITO POLICIAL. NECESSIDADE DE DE-
CRETACAO DE QUEBRAS DE SIGILO BANCARIO E FISCAL. SIGILO INCOMPATIVEL COM GARANTIAS CONS-
TITUCIONAIS DO INVESTIGADO. RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO.

1. Ao inquérito policial ndo se aplica o principio do contraditério, porquanto é fase investigatdria, prepara-
tdria da acusagdo, destinada a subsidiar a atuagao do érgdo ministerial na persecugao penal.

2. Deve-se conciliar os interesses da investigacao com o direito de informagao do investigado e, conseqtien-
temente, de seu advogado, de ter acesso aos autos, a fim de salvaguardar suas garantias constitucionais.
3. “Do plexo de direitos dos quais é titular o indiciado - interessado primario no procedimento adminis-
trativo do inquérito policial —, é coroldrio e instrumento a prerrogativa do advogado de acesso aos autos
respectivos, explicitamente outorgada pelo Estatuto da dvocacia (L. 8906/94, art. 7°, XIV), da qual - ao
contrdrio do que previu em hipéteses assemelhadas - ndo se excluiram os inquéritos que correm em
sigilo: a irrestrita amplitude do preceito legal resolve em favor da prerrogativa do defensor o eventual
conflito dela com os interesses do sigilo das investigac6es” (HC 82.354/PR, Rel. Min. SEPULVEDA PERTEN-
CE, DJ de 24/9/2994, p. 42).

4. Recurso a que se da provimento.

17. Ademais, como € cedigo, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu o direito de o advogado ter acesso
aos autos de Inquérito, mesmo que sigiloso, e obter cdpias, sob pena de cerceamento de defesa do indiciado no inquérito.

18. Exemplo disso é arecente decisdo do Ministro Celso de Mello, no Habeas Corpus 87.725-7. O il. Ministro
reafirmou e reconheceu o direito de os advogados terem acesso ao resultado das investigagdes j& incorporadas ao inquérito
e observou que apesar da investigacao ter carater inquisitivo e unilateral, ndo retira as garantias a que tem direito o cidaddo,
deixando consignado que “O fascinio do mistério e o culto ao segredo ndo devem estimular, no aGmbito de uma sociedade livre,
praticas estatais cuja realizacdo, notadamente na esfera penal, culmine em ofensa aos direitos bdsicos daquele que é submetido,
pelos érgaos e agentes de poder, a atos de persecugdo criminal”’3.

3 Outros julgados, nesse mesmo sentido, da mais alta de Corte de Justica do pais, onde o tema ja se acha pacificado: HC no 82.354/
PR (DJU de 24.9.2004), HC 87.619/SP e HC no 87.827/RJ (j. 25.4.2006).
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19. Pelo exposto, percebe-se claramente que o ato fere o direito liquido e certo do impetrante de obter
cdpias dos autos, a teor do artg. 7°, inciso XIV, da Lei 8906/04, por uma.

20. Por duas, porque o despacho INDEFERIDOR atinge a Carta magna, visto como o sigilo do feito, tinico
argumento empolgado, ndo tem base legal, j4 que a parte tem o direito de conhecer a acusacao para poder se defender
amplamente, claro.

21. Ante o exposto, vem requerer seja oficiada a autoridade apontada como coatora, solicitando-se infor-
macdes acerca do que aqui se alega e, com a juntada desta aos autos, ante o carater satisfativo, pede seja deferida

LIMINAR?,
para suspender o ato impugnado, determinando-se ao em. Juiz coator que autorize a llma. Sra. Dra. Delegada
de Policia Federal encarregada de investigar o caso a entregar, mediante protocolo, e no prazo maximo de 24 hs., os autos do
procedimento criminal n® (IPL SR/DPF/PE), em que é indiciado o Dr., sob carga, a fim de obter cépias do referido procedimen-
to, ou, se preferir, entregar as cdpias integrais do feito, sob as expensas do signatario, claro, preservado o material que balize

eventuais diligéncias em andamento.

21. Depois de tudo feito e instruido, requer-se seja deferida a seguranga, ratificando-se a LIMINAR e assegu-
rando-se ao impetrante o direito de retirar os autos do Cartdrio, respeitadas as limita¢des legais, ou obter as cépias do feito.

D3 a causa o valor de R$ 100,00 (cem reais), para efeitos fiscais.

Nestes Termos
Pede Deferimento.

Recife, 07 de marco de 2007.

BORIS TRINDADE
OAB/PE 2032

4 Liminar que tem como escopo o artg. 7°, inciso Il, ante a relevancia do fundamento, além da constatacao, ictu oculi, de que, o ndo
deferimento da liminar, tornard ineficaz a acdo de seguranca, quando deferida, ao final
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UMA PARCERIA DE SUCESSO

CAIXA DE ASSISTENCIA DOS
ADVOGADOS DE PERNAMBUCO E
EDITORA REVISTA DOS TRIBUNAIS

Seguindo os mais modernos modelos de gestao, a Caixa de Assisténcia dos
Advogados dos Estados de PE e a Editora Revista dos Tribunais firmaram uma
parceria apoiada nos ideais de propagacao da cultura juridica.

Também sao parceiros da RT a Caixa de Assisténcia dos Advogados dos
Estados de GO, DF, SC, PR e RJ.

O principal objetivo é o fornecimento de livros aos advogados e estudiosos
da Ciéncia do Direito. Sao titulos das principais editoras juridicas do Brasil e

de Portugal (Coimbra Editora).

QUALIDADE E PRECOS DIFERENCIADOS

’\""" - Além de contar com a experiéncia da maior livraria
juridica do Pais e atendimento personalizado, os

i advogados inscritos na OAB-PE tambéem podem

usufruir de descontos de no minimo 20% sobre o
preco de capa de todo acervo de livros disponiveis.

Em breve, estaremos atendendo no endereco:

Rua Frei Matias Teves 280 (Antiga Rua Sport Clube do Recife)
Edificio Empresarial Albert Einstein loja 16
Bairro da Ilha do Leite - Recife - PE
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