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LULA PODERA CANDIDATAR-SE A PRESIDENCIA? POPERA
EXERCER SEU MANDATO CASO ELEITO? PEC POR DIRETAS JA?

LEONARDO SARMENTO: Advogado.
Professor constitucionalista, consultor
juridico, palestrante, parecerista, colunista
do jornal Brasil 247 e de diversas revistas e
portais juridicos. Pds graduado em Direito
Publico, Direito Processual Civil, Direito
Empresarial e com MBA em Direito e
Processo do Trabalho pela FGV.

Questdes que parecem sofrer de parcial caréncia cognitiva, pouco
ou nada articuladas pelos estudiosos do direito, questdes nebulosas, que
atormentam o imaginario de boa parcela da sociedade, dos leigos aos
profissionais do direito, e que por uma senda integrativa resolvemos
enfrenta-las de maneira inteligivel, antecipando-nos ao pronunciamento
que se fara imperioso do Supremo Tribunal Federal, que de sorte nos
trara a decisao final que regulara boa parte do complexo questionado no
presente.

Um candidato a presidéncia da Republica, que seja réu em primeira
instancia, pode disputar pleito eleitoral e entrar em exercicio caso eleito?
E se restar condenado em 12 instancia? E para a hip6tese de restar
condenado também em 22 instédncia? Alguma circunstancia fatica podera
torna-lo inelegivel? Estas sdo algumas das perguntas que iremos
responder tomando como exemplo a bradada candidatura do ex-
presidente Luiz Inécio Lula da Silva — vulgo Lula. Ao final trataremos do
ruido de uma PEC prevendo elei¢cdes diretas ainda para 2017.

Importante notar, que utilizaremos do exemplo “Lula” que nos afigura
a situacdo mais palatavel de enfrentamento real, pois ja é réu e parece
estar em franca “campanha politica”, mas por 6bvio o exemplo nao se
esgota em “Lula” podendo ser ampliado para qualquer candidato a
Presidéncia da Republica que guarde situagdo analoga por ocasiao do

pleito presidencial.
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Legislagcao aplicavel:

A LC64/90, que estabelece, de acordo com o art.14,§
9° da Constituicao Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacao,
e determina outras providéncias, modificada pelalei da Ficha Limpa,
LC 135/2010.

Assim, o art. 2° da LC 135/2019 alterou o art. 1° da LC 64/90, e no
ponto que nos interessa:

Art. 1° S&o inelegiveis:

| - para qualquer cargo:

(...)

e) os que forem condenados, em decisao transitada
em julgado ou proferida por 6rgao judicial colegiado,
desde a condenacao até o transcurso do prazo de 8
(oito) anos apés o cumprimento da pena, pelos
crimes: (Redacédo dada pela Lei Complementar n°
135, de 2010).

1. Contra a economia popular, a fé publica, a
administracdo publica e o patriménio publico;
(Incluido pela Lei Complementar n® 135, de 2010);
(...)

6. De lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e

valores;

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
X
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
LN
o
~
I~
(o]
(5}
©
o
o
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o

10. Praticados por organizagdo criminosa, quadrilha
ou bando;

h) os detentores de cargo na administracdo publica
direta, indireta ou fundacional, que beneficiarem a si
ou a terceiros, pelo abuso do poder econémico ou
politico, que forem condenados em decisédo
transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial

colegiado, para a eleicdo na qual concorrem ou

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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tenham sido diplomados, bem como para as que se
realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes;
Art. 2° Compete a Justica Eleitoral conhecer e decidir
as arguicoes de inelegibilidade.
Paragrafo unico. A arguicao de inelegibilidade sera
feita perante:
| - o Tribunal Superior Eleitoral, quando se tratar de
candidato a Presidente ou Vice-Presidente da
Republica,
(...).
Art. 86 da CF: Admitida a acusacdo contra o
Presidente da Republica, por dois tercos da Camara
dos Deputados, serd ele submetido a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal, nas infracdes
penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos
crimes de responsabilidade
(...)
8 4° O Presidente da Republica, na vigéncia de
seu mandato, ndo pode ser responsabilizado por
atos estranhos ao exercicio de suas funcdes.
Fundamentos e hermenéutica juridica
Conforme a exposicao legislativa pertinente que capitulamos, aplica-
se alei da Ficha Limpaao caso em tela. Por esta proibem-se
candidaturas de quem ja fora condenado por jurisdigdo em &rgao
colegiado — 22 instancia. Assim, no caso de Lula, o ex-presidente teria
que ser condenado na 1?2 instancia, e referida condenacdo restar
reafirmada em 2?2 instancia, nestes termos uma primeira decisao
colegiada.
Nesta senda ser réu nos termos da nossa legislagdo nao configura
fato impeditivo para a candidatura. O impedimento exsurge com o fato

juridico condenagao colegiada, em 2° grau de jurisdigdo.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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Passando adiante, € verdade que um réu nao pode ocupar a linha
sucessoéria da Presidéncia da Republica? Sim, assim entendeu o
Supremo Tribunal Federal. Seguindo este limiar hermenéutico seria
consequencial imaginar que o candidato a Presidéncia que restasse eleito
por ndo existir ainda uma condenagdo em orgédo colegiado, em 22
instancia, estaria inobstante impedido de exercer o cargo, e portanto,
restaria afastado da Presidéncia da Republica pelo fato de ser réu, ja que
se nao pode ocupar a linha sucessoéria da Presidéncia, com maior razéo
nao poderia exercer o cargo de Presidente da Republica.

Colacionamos o art. 86, paragrafo, 4° da Constituicdo, ndo a toa. A
decisao do Supremo que proibe o do exercicio de cargo de quem esteja
na linha sucessoria da Presidéncia da Republica ndo se aplicaria
justamente ao Presidente da Republica, justamente porque
a Constituicao determina que um Presidente da Republica ndo pode ser
responsabilizado por atos estranhos ao mandato, na forma do
art. 86, paragrafo 4° supra. N&o falariamos portanto em afastamento do
presidente do cargo pelo fato de ser réu. Parece paradoxal, parece haver
uma antinomia com o proprio sistema constitucional, porém é essa
interpretacao a que, pelo critério da especialidade, a que deve prevalecer.

A irrazoabilidade do sistema hermenéutico neste caso que ora
abordamos ndo para por ai. O mesmo paragrafo 4° ao proibir que o
Presidente da Republica seja responsabilizado por atos estranhos ao
exercicio das suas fungbes faz com que processo em curso fique
suspenso, paralisado, enquanto durar o seu mandato, até o momento da
extingdo do seu mandato.

No caminho da conclusado deste, assentamos que “Lula”, nos lindes
do ordenamento posto, podera sim ser candidato a Presidéncia da
Republica mesmo sendo réu em diversos processo. Que ainda que
condenado em 12 instancia ndo havera impeditivo para sua candidatura,
impeditivo que sO apareceria em caso de condenacdo em 22 instancia

antes do fato juridico eleicdo de “Lula”. Ainda, caso eleito por ainda nao

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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existir condenacado em 22 instancia, os processos serao automaticamente
suspensos até a extingdo do seu mandado. Ha uma completa blindagem
da figura do Presidente da Republica por atos que sejam estranhos ao
seu mandato em curso, ha uma irresponsabilidade temporaria — enquanto
perdurar o mandato pelos atos ilicitos do passado, que advém
precipuamente do art. 86, paragrafo 4° em comento.

Conforme pudemos perceber, o paragrafo 4° do
art. 86 da Constituicdo da Republica combinado com alLei da Ficha
Limpa, que exige minimamente uma condenacédo de 2?2 instancia —
colegiada - permite que o maior cargo eletivo do pais possa ser ocupado
e exercido por quem seja réu (com denuncia proposta pelo MP e aceita
pelo magistrado competente) ou mesmo condenado em 12 insténcia (a
partir de decisédo jurisdicional ja exauriente, embora passivel de recurso —
sem transito em julgado).

Assim, no caso “Lula”, cogitar-se-ia de trés possibilidades que
poderiam causar sua inelegibilidade ou o seu impedimento para o
exercicio da presidéncia:

1. Uma decisdo condenatéria em 22 instancia o impediria de
concorrer a Presidéncia da Republica — a competéncia para 0S processos
vindos de Curitiba é do TRF da 42 Regido, sem prazo para ser pautado
costuma se alongar por uma média de 11 meses - improvavel causa de
inexigibilidade pela auséncia de tempo habil, guando conjecturamos com
a possibilidade de conveniente pedido de vistas, 0 que atrasaria ainda
mais o termo de um acérddao que promoveria a conseqiéncia da
inelegibilidade para o pleito eleitoral de 2018.

2. A aprovacdo de uma emenda constitucional antes do pleito
eleitoral de 2018, gue modificasse 0 paragrafo 4° do
art. 86 da Constituicdo Federal, que permitisse a continuidade do
processo contra o Presidente da Republica (hoje a eleicdo acarreta a
suspensdo) e o afastamento de quem ja fosse, por exemplo, condenado

em 12 instancia, quando ja h& um juizo exauriente, do exercicio da

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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Presidéncia da Republica. Esta hipotese poderia revelar-se casuistica e
inconstitucional caso utilizada ja para as eleicées de 2018.

3. Uma alteracéo na Lei da ficha Limpa, quando n&o se exigiria mais
uma decisdo colegiada, bastando, como no item supra, decisédo
condenatéria em 12 instancia, e que ja restasse aplicada ao pleito
presidencial de 2018. Da mesma forma que a hipotese (2) quando ao
casuismo.

De lege ferenda, importante levarmos em conta que ocupar para
ocupar cargos publicos, e com maior razdo os cargos politicos Presidente
da Cémara do Senado Federal, como o de Presidente da Republica
indispensavel deveria ser o critério da moralidade. Assim a comprovagao
de reputacéao ilibada como se infere como um dos requisitos para tornar-
se ministro do Supremo Tribunal Federal.

A defesa de “Lula” trabalha corretamente no interesse do seu cliente
e assim trabalhara até ultimadas as eleicbes de 2018. O foco é a maior
morosidade possivel nos processos onde “Lula” figure como réu para que
nao alcance seu desiderato final em 22 instancia, utilizando de todos os
expedientes recursais, de requerimentos de dilacbes de prazos, de
sucessivos pedidos de suspensao e anulagdo de seus processos.
Principios como o da celeridade processual e da efetividade do processo
sao inimaginaveis para o bem da candidatura presidencial de Lula.

Nao iremos adentrar nas possibilidades de renuncia, cassag¢ao ou
impichamento do atual mandatario Michel Temer, assunto que ja tratamos
em nosso artigo pretérito. Porém todo o dito neste arrazoado se amolda
perfeitamente em caso de término andmalo - a destempo - do mandato do
Presidente em exercicio. Conforme anunciado, porém, traremos nossas
digressbes com ares perfunctorios sobre as possibilidades de
atendimento das vozes que gritam por “diretas ja”.

O pos-positivismo e o neoconstitucionalismo apresentam ideologias
muito aproximadas que em boa parcela foram capturadas

pela Constituicdo Federal de 1988. Enquanto o pds-positivismo impde

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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uma necessaria conexao entre o direito e a moral, o
neoconstitucionalismo defende ser inviavel qualquer tentativa de
separacao entre os valores éticos e o conteudo juridico. Quando
percebemos que o nosso ordenamento ainda permite que os principios
morais restem destacados do direito em beneficio do sistema posto de
poder, saltam aos olhos a necessidade de avangarmos nos termos da
Teoria Discursiva da Democracia Habermasiana, com a efetiva
participacdo no procedimento em igualdade de direitos e oportunidades
daqueles que serdo afetados pelas decisdes legislativas como garantia
de cidadania e legitimidade.

Finalizamos deixando assente que é esta a hermenéutica que
vislumbramos mais provavel, mas que a questao dificilmente escapara da
seara do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), e precipuamente do Supremo
Tribunal Federal (STF) conforme aduzido a inicio, pela sua complexidade,
ocasiao em que os Tribunais Maiores ofertardo a interpretacdo que
julgarem a mais correta.

Emenda Constitucional prevendo elei¢gdes diretas ja para 2017?

Tematica de certa forma relacionada ao assunto até o momento
tratado, mas que recusamo-nos peremptoriamente a flertar cm a ideia,
refere-se a hipotese de eleigcdes diretas para o caso do mandato de
Temer sofrer solucdo de continuidade. N&o poderiamos flertar com
idearios oportunistas, com casuismos, com o desrespeito a normatividade
e estabilidade da Constituicao, conforme aduziremos.

Uma emenda constitucional que pretendesse alterar o artigo
constitucional que prevé eleicdes indiretas para os ultimos dois anos de
mandato presidencial descontinuado representaria indelével casuismo
para resolver interesses de agora, caso utilizado neste momento de crise,
de anormalidade, o que denotaria uma ruptura constitucional certamente
intoleravel. Assim a PEC, caso aprovada, ndao poderia valer para o
proximo pleito, assim a PEC que quer alterar o artigo 81, paragrafo

1° da CRFB para prever elei¢des indiretas s6 para o caso de vacancia no
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cargo presidencial no ultimo ano do mandato revelar-se-ia
inconstitucional.
Art. 81. Vagando os cargos de Presidente e Vice-
Presidente da Republica, far-se-4 eleicdo noventa
dias depois de aberta a tltima vaga.
8§ 1° - Ocorrendo a vacancia nos ultimos dois
anos do periodo presidencial, a eleicdo para
ambos os cargos sera feita trinta dias depois da
ultima vaga, pelo Congresso Nacional, na forma
da lei.
8§ 2° - Em qualquer dos casos, os eleitos deverao
completar o periodo de seus antecessores.

Indo além, o procedimento para a aprovacdo de uma PEC demanda
um periodo de pelo menos seis meses para cumprimentos dos seus
requisitos constitucionais de aprovagdo, quando os gastos com uma
eleicdo direta para o cumprimento de apenas um ano revelar-se-ia
desproporcional. E em que lapso temporal dar-se-ia o periodo de
campanhas eleitorais para elei¢coes diretas?

Desta feita, além da sua inconstitucional aplicagao episddica para o
caso em tela, esta emenda teria que ser aprovada em tempo recorde
ainda neste ano de 2017, sem as necessarias deliberagcbes e
participacbes dialdgicas populares neste debate politico-constitucional
que se revelaria a toque de caixa, e mesmo assim na cumprir-se-ia o
periodo destinado as campanhas eleitorais para que as propostas
restassem conhecidas.

E como ignorarmos artigo que o STF entende como clausula pétrea,
que trata do principio da anualidade eleitoral, que segundo o préprio STF
aplica-se também as emendas constitucionais?

Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral

entrard em vigor na data de sua publicacéo, néo
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se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da
data de sua vigéncia.

Absolutamente inviavel portanto a proposta para este momento, nos
revelando mais uma manifestacdo de oportunistas “palanqueiros”
arrebatadores de platéia que trabalham na desconstrugdo da melhor
compreensao de leigos e desavisados.

Ha uma PEC, PEC 227/2016, que até o momento do encerramento
das razbes do presente artigo encontra-se em seus passos iniciais
procurando a aprovacgao pela CCJ — Comissao de Constituicdo e Justica
e de Cidadania - da Camara dos Deputados.

Nao poderiamos deixar de lembrar, que a democracia permite ao
povo que participe de nosso processo politico em grau razoavel, ainda
que nao em qualidade ideal, mas suficiente para alterarmos histérias, e
que nosso Estado Democratico de Direito nos atribui esta
responsabilidade maior. Por fim lembramos que a nossa Constituigao néo
pode ser vitimada por maiorias oportunistas de momento, e que so se

mostrara efetiva se respeitada sem ludibrios.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO ABANDONO
AFETIVO
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Fernandopolis/SP.  Estagiaria do  Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido.

THALITA TOFFOLIPAEZ[1] (Orientadora)

RESUMO: O presente artigo sugere uma reflexdo sobre um dos temas mais
controvertidos na atualidade do direito de familia brasileiro, que é a possibilidade
de responsabilizacdo civil dos pais nos casos de abandono afetivo dos filhos
menores, tendo em vista as consequéncias devastadoras que poderdo advir na

vida destas criancas e adolescentes.

Esclarece-se que este trabalho foi baseado em estudos bibliograficos e
jurisprudenciais, sendo estruturado em trés grandes tdpicos, que se inicia com
consideragdes relativas ao poder familiar, passando o segundo tépico pelo exame
do abandono afetivo parental, e por fim realiza-se um estudo acerca da

responsabilidade civil, bem como sua aplicagao nos casos de abandono afetivo.

Palavras-chave: responsabilidade civil, abandono afetivo, familia

ABSTRACT: This article suggests a reflection on one of the most
controversial issues currently of Brazilian family law is the possibility of civil
liability of parents in cases of emotional abandonment of minor children, in
view of the devastating consequences that can arise in the lives of these
children and adolescents.

Clarifies that this work was based on bibliographic studies and
jurisprudence, being structured in three major topics, which begins with
considerations relating to family power, passing the second topic by
examining parental and affective abandonment finally a study on civil
liability, as well as your application in cases of abandonment.

Keywords: civil liability, affective, family abandonment
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INTRODUQAO

O Direito de Familia passou por grandes transformacdes ao longo dos
anos, tendo como principal marco o advento da Constituicdo Federal de 1988, que
constitucionalizou as relagdes familiares e priorizou a afetividade dentro do
nucleo familiar, individualizando e valorizando os interesses de cada membro, a

fim de garantir a dignidade da pessoa humana e o melhor interesse do menor.

Nota-se que nos ultimos anos, uma enorme quantidade de acdes foram
ajuizadas no Judiciario Brasileiro, por filhos que foram abandonados afetivamente
por algum de seus genitores, pleiteando indeniza¢des por danos morais, em razado
da conduta omissiva destes pais no cumprimento do poder familiar, sendo
indispensavel a abordagem do tema, tendo em vista que comprovacdo do
abandono traz diversas consequéncias negativas na formacdo da personalidade e
desenvolvimento das criancas e adolescentes, que ensejam repercussdes

devastadoras na idade adulta.

Trata-se de assunto muito controverso e que gera grandes discussdes
entre a doutrina e jurisprudéncia, mas que precisa ser debatido e apreciado pelo
Poder Judicidrio, até porque a falta de assisténcia moral por parte de genitores,
interfere na formacgao de adultos socialmente e psiquicamente sadios, devendo os
pais em razdo da negligéncia quanto aos deveres inerentes do poder familiar,

serem responsabilizados civilmente pelas faltas e danos cometidos.

Ademais, a obrigacdo dos pais para os filhos, ndo se resume apenas a
assisténcia material, mas sim na convivéncia diaria, fazendo-se presente para

orientar e educar para a vida e a sociedade.

Deste modo, diante da existéncia dos pressupostos caracterizadores da
responsabilidade civil e o reconhecimento de forma inequivoca da repercussdo
psiquica na crianga ou adolescente, verifica-se uma tendéncia no judicidrio para
deferimento de indenizacdo por danos morais decorrente do abandono afetivo,
tendo como divisor de dguas o julgamento do Recurso Especial n2. 1.159.242 de
2012, proferido pelo Superior Tribunal de Justica, que teve como relatora a
Ministra Nancy Andrighi.

1. PODER FAMILIAR - CONSIDERAGOES
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A familia desempenha papel primordial na formacdo dos seres
humanos, independentemente de sua configuragéo, pois possibilita a cada
individuo constituir-se como sujeito Unico dentro de um nucleo pré-
estabelecido, de modo a incorporar valores éticos, afetivos e culturais, a
fim de formar uma unidade de amor, solidariedade, amizade,
companheirismo e respeito, sendo que eventual ruptura desses vinculos,
ensejam consequéncias negativas a todos envolvidos, merecendo
portanto, especial protecdo do Estado.

Com a evolugdo da sociedade e consequente modificagcdo das
relacbes familiares, a Constituicdo Federal de 1988 por meio dos artigos
226 e 227, visando atribuir maior protecado a familia que € base estrutural
da sociedade e consagrar os principios da liberdade, igualdade e dignidade
da pessoa humana, bem como consolidar a instituicdo politica estatal,
modificou a ideia de filiagdo e consignou o reconhecimento de outros
modelos familiares que ndo fossem aqueles tradicionalmente
estabelecidos, como € o caso das familias monoparentais, anaparentais e
homoafetivas, assim como os modelos familiares existentes no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, denominados de familia natural, familia
ampliada e familia substituta, ndo sendo possivel segundo Gagliano e Filho
(2014, p.1) “apresentar um conceito unico e absoluto de familia apto a
aprioristicamente delimitar a complexa e multifaria gama de relagbes
socioafetivas que vinculam as pessoas, tipifcando modelos e
estabelecendo categorias”, tendo em vista o surgimento ao longo da
historia de um extenso leque de nucleos afetivos. DIVIDE ESSE
PARAGRAFOI POIS ESTA MUITO LONGO

As alteragdes pertinentes ao direito de familia,
advindas da Constituicdo Federal de 1988 e do
Cddigo Civil de 2002, demonstram e ressaltam a
funcdo social da familia no direito brasileiro, a partir
principalmente da proclamacao da igualdade absoluta
dos cbnjuges e dos filhos; da disciplina concernente a
guarda, manutengdo e educagdo da prole, com
atribuicdo de poder ao juiz para decidir sempre no
interesse desta e determinar a guarda a quem revelar
melhores condicbes de exercé-la, bem como para

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
X
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
LN
o
~
I~
(o]
(5}
©
o
o
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o




<t
LN
<
Q
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
D
x
o
=
s
~
—
o
o
S~
LN
(=}
~
I~
(g}
Q
©
o
o
©0
c
o]
S
Re]
s
>
=
(]
©
=}
()
)
c
o
(@)
S
=
@
o
o

www.conteudojuridico.com.br

suspender ou destituir os pais do poder familiar,
quando faltarem aos deveres a ele inerentes; do
reconhecimento do direito a alimentos inclusive aos
companheiros e da observancia das circunstancias
socioeconbmicas em que se encontrem o0s
interessados; da obrigacdo imposta a ambos os
cbnjuges, separados judicialmente de contribuirem,
na propor¢ao de seus recursos, para a manutencao
dos filhos (Gongalves, 2009, p.19).

O exercicio do poder familiar consistente na manifestagdo de
direitos e deveres dos pais em relagcdo aos bens e aos filhos menores e
incapazes, tem o dever educa-los e dirigi-los para a vida e a sociedade, de
forma a oferecer as melhores condi¢cbes para sua formacédo e educacao,
atendendo sobretudo, os interesses fisicos, morais, sociais, intelectuais e
afetivos, sendo que eventual convencao entre os pais de abdicar o poder
familiar ndo possui qualquer validade, pois trata-se de poder inalienavel,
irrenunciavel e indelegavel.

A separacgao judicial, o divércio e a dissolugdo da unidao estavel ndo
alteram o poder familiar, tampouco do genitor destituido da guarda fisica
dos filhos, sendo apenas mitigada em razdo da titularidade da guarda,
tendo em vista que o ascendente guardido exercera os poderes gerais e
imediatos individualmente, e as situagdes mais complexas serao decididas
entre os genitores com bom relacionamento sempre que for possivel. No
entanto, verifica-se com frequéncia que muitos pais se utilizam dos filhos
como instrumento de vinganga e de chantagem apds a ruptura do
relacionamento para atingir o outro genitor, ocasionando abalos psiquicos
e prejudicando o desenvolvimento da crianga.

O artigo 229 da Constituicdo Federal de 1988, que dispde sobre o
dever dos pais de assistir, criar, e educar os filhos menores, corroborado
pelo artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente aduz a
incumbéncia dos pais do dever de sustento, guarda e educagao dos filhos
menores, sendo que tais obrigagdes visam a promogdo do sadio
crescimento da prole, a fim de assegurar direitos inerentes a vida,
dignidade, respeito, liberdade, alimentagdo, educacdo, esporte, lazer,
cultura e convivéncia familiar e comunitaria.
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O dever de sustento dos pais em relacdo aos filhos transforma-se
com a maioridade em obrigagcdo alimentar, possuindo origem distinta da
obrigacdo de sustento, uma vez que o dever de alimentar existe ilimitada
solidariedade entre pais e filhos, como forma de assegurar o constitucional
direito a vida.

E dever dos pais ter os filhos sob sua companhia
e guarda, pois eles dependem da presenca,
vigilancia, protegdo e continua orientacdo dos
genitores, porque exsurge dessa diuturna convivéncia
a natural troca de experiéncias, sentimentos,
informagdes e, sobre modo, a partilha de afeto, nao
sendo apenas suficiente a presenca fisica dos pais,
mas essencial que bem desempenhem suas fungdes
parentais, logrando proporcionar os filhos sua
protecédo e integral formagéo, sempre com mira nos
melhores interesses da crianca e do adolescente,
elegendo consecutivamente aquilo que resultar mais
conveniente para a prole (Madaleno, 2013, p.681).

E ademais, o fato dos pais estarem separados nao exime o
ascendente que néo possui a guarda de colaborar efetivamente para a
concretizagdo do principio do melhor interesse no menor, pois permanece
com o poder de comunicagcdo e supervisdo de seus descendentes,
devendo exercer ativamente as obrigagdes inerentes a vida afetiva,
sentimental e moral dos filhos, sendo que a eventual inobservancia desses
deveres, ensejam consequéncias irreparaveis e devastadoras na vida
funcional desses menores.

2. ABANDONO AFETIVO PARENTAL

O abandono afetivo se caracteriza pela indiferengca, omissao,
negligéncia, auséncia de amor e de assisténcia da obrigagcéo constitucional
de cuidar, bem como pela privacdo do direito a comunhdo familiar e
dignidade da pessoa humana, que se da em razdo da ruptura da relagcéo
conjugal, normalmente pelo genitor ndo guardido ou decorrente da falta de
convivio originada de relacionamentos extraconjugais ou violéncia entre os
individuos inseridos no nucleo familiar, causando diversos desdobramentos
negativos na formagao da personalidade da crianga ou do adolescente.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
X
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
LN
o
~
I~
(o]
(5}
©
o
o
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o




<t
LN
<
Q
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
D
x
o
=
s
~
—
o
o
S~
LN
(=}
~
I~
(g}
Q
©
o
o
©0
c
o]
S
Re]
s
>
=
(]
©
=}
()
)
c
o
(@)
S
=
@
o
o

www.conteudojuridico.com.br

A familia é a estrutura fundamental que molda o
desenvolvimento psiquico da crianga, uma vez que €,
por exceléncia, o primeiro local de troca emocional e
de elaboragcdo dos complexos emocionais, que se
refletem no desenvolvimento historico das sociedades
e nos fatores organizativos do desenvolvimento
psicossocial (Fraga, 2005, p.50).

O abandono afetivo decorrente da falta de amor, cuidado e carinho,
acontece de forma corriqueira no cotidiano das familias brasileiras, fazendo
com que a crianga abandonada experimente pensamentos conscientes e
inconscientes de rejei¢cdo, acreditando que foi denegada por ndo ser boa o
bastante, ou por ter feito algo errado, e resultando em danos psicologicos
de grandes proporgdes que carregara para toda vida.

Sob essa perspectiva, a Constituicdo Federal assegura aos filhos
assisténcia moral, material e sobretudo afetiva, cabendo ao pais ndo se
limitem apenas aos aspectos materiais.

Sera que ha alguma razéol/justificativa para um
pai deixar de dar assisténcia moral e afetiva a um
filho? A auséncia de prestacdo de uma assisténcia
material seria até compreensivel, se se tratasse de
um pai totalmente desprovido de recursos. Mas deixar
de dar amor e afeto a um filho... ndo ha razédo
nenhuma capaz de explicar tal falta (Pereira e Silva,
2006).

O abandono afetivo € muito mais devastador que o abandono
material, pois a necessidade financeira pode ser absorvida por terceiros,
mas a falta de carinho e afeto dos pais, jamais podera ser preenchida por
qualquer pessoa, deixando marcas permanentes e profundas nestas
criancas e adolescentes, provocado ainda, incalculaveis danos, pois muitas
vezes estes menores experimentam o abandono fisico e moral durante o
proprio periodo de coabitacdo com os pais, e ndo apenas quando 0s
relacionamentos terminam. Ademais, nos dias nos dias atuais, torna-se
cada vez mais comum, genitores delegarem func¢des familiares a terceiros,
deixando de cumprir seu dever parental de presenca moral para com os
filhos.
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Evidente que no ordenamento juridico brasileiro ndo existe qualquer
norma expressa que obrigue os pais a amarem seus filhos, mas ha o dever
juridico de assistir, criar e educar os filhos menores, sendo que a negativa
injustificada desses deveres familiares, ocasionam diversas sequelas
psicoldgicas passiveis de responsabilizagao civil.

Em razdo de atos contrarios ao ordenamento juridico decorrente da
protecdo constitucional familiar e do principio da dignidade da pessoa
humana, sempre que verificada a violacdo de direitos, manifesta-se a
necessidade de interferéncia do Estado afim de assegurar a aplicagéo das
normas, sobretudo relativas as criangas e adolescentes e que merecem
especial protecao estatal.

No entanto, cabe ponderar que para ensejar a obrigacdo de
indenizar, deve-se demonstrar a efetiva existéncia de dano e culpa do
agente, pois o abandono por si sO, ndo justifica o pagamento de
indenizagao por danos morais.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL - ABANDONO AFETIVO

O dano decorrente do abandono afetivo por se tratar de uma das
modalidades de dano moral, deve ser analisado em conjunto com o
instituto da responsabilidade civil, que segundo Gagliano e Filho (2012,
p.54) “deriva da agressdo a um interesse juridico eminentemente
particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de uma
compensagao pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor in natura o estado
anterior de coisas”. Deste conceito, € possivel extrair que a
responsabilidade civil € composta por trés elementos, quais sejam, conduta
humana (positiva ou negativa), dano e nexo causal, surgindo assim o dever
de indenizar.

A responsabilidade civil é classificada em responsabilidade civil
subjetiva e responsabilidade civil objetiva, sendo que na primeira hipétese,
nos termos do art. 186 do Coddigo Civil ocorrera responsabilidade civil
subjetiva sempre que: “Aquele que por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, sendo do autor o 6nus de
demonstrar a culpa do réu, pois trata-se de fato constitutivo de seu direito.
No segundo caso, para caracterizagdo da responsabilidade objetiva, é
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irrelevante a existéncia de dolo ou culpa do agente, sendo necessario
apenas estabelecer nexo de causalidade entre a conduta humana e o dano
sofrido.

As principais fun¢des da reparacéo civil consistem em compensar a
vitima do dano experimentado, punir o ofensor, bem como desmotivar
socialmente a pratica da conduta lesiva. Nesse sentido:

O ofensor recebera a sancido consistente na
repreensao social, tantas vezes quantas forem suas
acoes ilicitas, até conscientizar-se da obrigacédo em
respeitar os direitos da pessoas. Os espiritos
responsaveis possuem uma absoluta consciéncia do
dever social, posto que, somente fazem aos outros o
que querem que seja feito a eles préprios. Estas
pessoas possuem exata nocdo do dever social,
consistente em uma conduta emoldurada na ética e
no respeito aos direitos alheios. Por seu noturno, a
repreensdo contida na norma legal tem como
pressuposto  conduzir as pessoas a uma
compreensdao dos fundamentos que regem o
equilibrio social. Por isso, a lei possui um sentido
triplice: reparar, punir e educar (Gagliano e Filho
2012, p. 67, apud Reis 2000, p.78-79).

Importante indagagao surge quanto a possibilidade de procedéncia
da reparacao civil relativa ao abandono afetivo e a forma de se estabelecer
um quantum pecuniario indenizatério para compensacado dessa auséncia
de afeto, assim como a limitagao entre o dano afetivo efetivamente sofrido
e a mera obtengdo de vantagens, tendo em vista uma ténue linha que
separa as duas situacoes.

Nesse sentido Hironaka (2006):

O que produzira o liame necessario — nexo de
causalidade essencial para a ocorréncia da
responsabilidade civil por abandono afetivo devera
ser a consequéncia nefasta e prejudicial que se
produzira na esfera subjetiva, intima e moral do filho,
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pelo fato desde abandono perpetrado culposamente
por seu pai, 0 que resultou em dano para a ordem
psiquica daquele.

Nos ultimos anos, surgiram diversas decisbes no Judiciario
Brasileiro, admitindo o arbitramento de indenizagdo por danos morais
decorrente das relagdes familiares, e principalmente no que se refere ao
abandono afetivo, que resultou grandes divergéncias e discussdes
doutrinarias acerca da possibilidade ou n&do da reparacgdo civil, quando
houver omissdo dos pais em assumir os deveres inerentes a protecédo e
cuidados dos filhos.

Segundo o entendimento daqueles que admitem a possibilidade de
reparacao civil em razao do abandono afetivo, as relacbes familiares
devem ser pautadas no desenvolvimento ético, solidario e afetivo, tendo a
afetividade como principal pilar de existéncia e de dignidade das entidades
familiares e deste modo, a responsabilidade parental deve sempre buscar
o efetivo desenvolvimento da personalidade e da formagao do ser humano,
prestando assisténcia afetiva, moral e psiquica na busca do melhor
interesse da criangca e do adolescente, ndo sendo possivel limitar-se
apenas a presenga fisica dos genitores.

De outro norte, aqueles que defendem a inviabilidade desta
modalidade de reparacgao civil, sustentam a impossibilidade de afericdo do
elemento culpa, ndo existindo assim possibilidade de fixacdo do quantum
indenizatério.

Vale destacar o Recurso Especial n°. 1.159.242 do Superior Tribunal
de Justica, que foi o importante marco para as decisdes favoraveis acerca
da possibilidade de responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR
DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes
a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado
no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
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expressdo, mas com locugcbes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a
imposigao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude
civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado,
leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educacgao e
companhia — de cuidado — importa em vulneracéo da
imposigao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de
se pleitear compensacdo por danos morais por
abandono psicoldgico. 4. Apesar das inumeras
hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole,
existe um nucleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, ao menos quanto a afetividade, condicbes para
uma adequada formagdo psicologica e insergao
social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes — por demandarem revolvimento de
matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagéo
na estreita via do recurso especial. 6. A alteragao do
valor fixado a titulo de compensacdo por danos
morais € possivel, em recurso especial, nas hipoteses
em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem
revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas  taquigraficas  constantes dos  autos,

prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr.
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, a retificagao de
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voto da Sra. Ministra Nancy Andrighi e a ratificacéo
de voto-vencido do Sr. Ministro Massami Uyeda, por
maioria, dar parcial provimento ao recurso especial
nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Votou
vencido o Sr. Ministro Massami Uyeda. Os Srs.
Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino
e Ricardo Villas Bbéas Cueva votaram com a Sra.
Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 24 de abril de 2012(Data do
Julgamento)

O caso em tela, trata de acdo de indenizacdo por danos morais e materiais,
ajuizada pela filha em face do pai, em razao de abandono afetivo sofrido durante
a infancia e adolescéncia, que restou julgada improcedente pelo Juizo de 12
Instancia, e apds interposicdo de recurso de apelacdo ao Tribunal de Justica de
Sao Paulo, foi dado parcial provimento ao recurso interposto pela filha, ensejando
na condenando do genitor ao pagamento de RS 415.000,00. Inconformado,
interpds recurso especial, chegando ao Superior Tribunal de Justica.

E com efeito, o voto da Ministra Relatora Nancy Andrighi abordou o tema

sob diversos aspectos.

De inicio afirmou que ndo existe qualquer restricio legal acerca da
aplicacdo da responsabilidade civil no Direito de Familia, pois a perda do poder
familiar, ndo obsta o eventual dever de indenizar/compensar uma vez que o
principal objetivo é proteger a integridade fisica do menor, sendo obrigacdo dos
pais, as responsabilidades de suas a¢des e escolha, assim como a criagdo da prole
e o provimento de alimentos, tendo em vista que o cuidado é indispensavel para
formacdao do menor, ndo se tratando de valoragdo juridica do amor paterno, mas

da inobservancia da obrigacao legal.

Desta ideia, surgiu a iconica frase da Ministra Nancy Andrigui, que dispde:
“amar é faculdade, cuidar é dever”, no entanto pondera, que para configuracdo
da pratica ilicita, faz-se indispensavel a comprovacdo do dolo ou culpa,
satisfazendo-se pela apresentacdo de laudo técnico como forma de demostrar a
patologia psicoldgica e o nexo de causalidade entre a doenga apresentada e o
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abandono afetivo, sendo necessaria a avaliacdo do julgador conforme o caso

concreto.

Contudo, analisando recentes julgados dos tribunais superiores, nota-se

uma certa tendéncia pela improcedéncia dos pedidos, em razao da dificuldade se

provar de forma inequivoca os danos sofridos pelos filhos ou o nexo de

causalidade entre a patologia alegada e o propalado abandono afetivo.

Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. PEDIDO DE
REPARACAO POR DANO MORAL IMPROCEDENTE.
ABANDONO AFETIVO NAO CONFIGURADO.
MANUTENACAO DA SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
Recurso de apelagdo interposto em face da sentencga que
julgou improcedente o pedido de reparagdao por dano
moral formulado pela apelante contra seu pai, com
fundamento em abandono afetivo. Pretensdo recursal
direcionada a reforma do julgado para o reconhecimento
do dano moral, que ndo poderd ser acolhida. De fato,
ainda que se reconhec¢a que o abandono afetivo possua
aptiddao para gerar reparagcdo por dano moral, em
decorréncia ndo propriamente da falta de afeto, mas do
objetivo cuidado que os pais devem aos filhos, induvidosa
se apresenta a demonstracdo inequivoca do dano dai
derivado e do nexo causal, sem que o que nada hd a
compensar. No caso sub examen, o conjunto probante
colacionado ao processo, amparado principalmente no
laudo pericial elaborado em segundo grau de jurisdicao,
evidenciou que ndo houve efetivamente o alegado
abandono por parte do genitor e que ndo se mostrava
genuina a causa de pedir da apelante, tendo em vista a
inexisténcia de sofrimento por decorréncia da auséncia do
vinculo emocional com o pai biolégico, mas, sim,
inconformismo em ndo receber mais as prestagdes
alimenticias, uma vez que ja completou os vinte e quatro

anos de idade. Configuracdo da conduta ilicita de
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abandono afetivo para o fim de condenar o genitor a
reparag¢ao por dano moral que imprescinde da presenca de
alguns elementos no caso concreto diante de sua
excepcionalidade, tais como a negativa insistente e
deliberada de aceitacdo do filho cumulada com o desprezo
com relacdo a sua pessoa, sobretudo como forma de
impedir a banalizagdo do instituto e conferir real
importancia ao impacto negativo que pode advir ao
proprio filho provocado pelo descaso afetivo, o que ndo se
verificou, na espécie, como muito bem observado pelo
magistrado sentenciante. Leitura da peticdo inicial que
evidencia o descontentamento da apelante com as
questdes patrimoniais, uma vez que citou, iniUmeras vezes,
a necessidade de ingressar com demandas executivas e o
temor suportado nas vezes em que o genitor requereu a
exoneracdao da obrigacdo alimentar, de modo que,
momento algum, narrou situacdao de desamparo emocional
suportado em razdo da auséncia do pai biolégico ou
eventuais danos psicolégicos sofridos pela falta do
convivio, o que somente corrobora a conclusdo a que
chegou o laudo pericial. Sentengca que, portanto,
solucionou adequadamente a demanda e deve ser
mantida. CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DO
RECURSO.

(TJ-RJ - APL: 03648546820138190001 RIO DE JANEIRO
CAPITAL 13 VARA DE FAMILIA, Relator: ALCIDES DA
FONSECA NETO, Data de Julgamento: 05/04/2017, DECIMA
PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo:
07/04/2017)
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Por fim, importante destacar, que o prazo prescricional para
ajuizamento da acdo de indenizagdo por danos morais/materiais
decorrente do abandono afetivo é de trés anos (art. 206, paragrafo 3, inciso
V do Cddigo Civil), comecando a fluir a partir da maioridade civil do
interessado.
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EMENTA: INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
C/C INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
PATERNIDADE CONFIRMADA PELO LAUDO DO
EXAME PERICIAL DE DNA. IMPOSSIBILIDADE DE
CONFIGURACAO DE ABANDONO AFETIVO ANTES
DO RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE.
DESCABIMENTO DE INDENIZACAO. PRAZO
PRESCRICIONAL DA PRETENSAO DE
REPARACAO CIVIL INICIADO COM A AQUISICAO
DA MAIORIDADE PELO AUTOR. PRETENSAO
EXTINTA. PROCEDENCIA PARCIAL. APELACAO.
POSSIBILIDADE DE REPARACAO DE DANOS
MORAIS DECORRENTES DE ABANDONO
AFETIVO. PRECEDENTES DO STJ.
DISPENSABILIDADE DE PREVIO REGISTRO CIVIL
OU DE RECONHECIMENTO JUDICIAL DA
PATERNIDADE PARA CARACTERIZACAO DO
ABANDONO AFETIVO. NATUREZA
DECLARATORIA DA SENTENCA PROLATADA NA
ACAO DE INVESTIGACAO. PATERNIDADE
CONHECIDA DO AUTOR DESDE A INFANCIA.
PRAZO PRESCRICIONAL DA PRETENSAO DE
REPARACAO CIVIL INICIADO COM A AQUISICAO
DA MAIORIDADE. APLICACAO DO ART. 206, § 3.°,
V, C/C ART. 2.028, AMBOS DO CODIGO CIVIL.
PRESCRICAO TRIENAL. PRETENSAO EXTINTA.
SEGUIMENTO NEGADO. 1. O abandono afetivo
decorrente da omissdo do genitor no dever de cuidar
da prole constitui elemento suficiente para
caracterizar dano moral. Precedentes da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica. 2. A auséncia
do nome do pai ou da mae no registro de nascimento
do autor ou a auséncia de prévio reconhecimento
judicial da paternidade nao constitui obice ao
reconhecimento do abandono afetivo, notadamente
diante da natureza declaratéria (TJPB -
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ACORDAO/DECISAO do Processo N°
00288066720138150011, - Nao possui -, Relator DES
ROMERO MARCELO DA FONSECA OLIVEIRA , j.
em 18-01-2016)

(TJ-PB - APL: 00288066720138150011 0028806-
67.2013.815.0011, Relator: DES ROMERO
MARCELO DA FONSECA OLIVEIRA, Data de
Julgamento: 18/01/2016, 4A CIVEL)

CONCLUSAO

Ao longo da histéria, a familia brasileira passou por diversas
modificagdes, principalmente apdés a Constituicido Federal de 1988, que
estendeu ao Direito de Familia os principios da dignidade da pessoa
humana e igualdade entre as pessoas, surgindo assim novas formas de
constituicdo familiar, como é o caso das familias monoparentais,
anaparentais e homoafetivas, bem como aquelas estabelecidas no
Estatuto da Criangca e do Adolescente, denominados de familia natural,
familia ampliada e familia substituta, e conferindo deste modo maior
protecao do Estado.

Com o surgimento dessas novas formas de entidades familiares,
tornou-se cada vez mais comum as controvérsias acerca da possibilidade
da reparacéao civil no cerce das relagcdes familiares, tendo em vista que a
constitucionalizacdo do Direito de Familia, possibilitou a responsabilizacéo
pelos atos ilicitos praticados, ensejadores do pagamento de indenizagao
por danos morais, principalmente para aqueles atos relacionados com
abandono afetivo.

Conforme demonstrado, o poder familiar € dever dos pais, devendo
ser prestado com zelo, cuidado e convivéncia diaria, na busca do melhor
interesse da crianga e adolescente, ndo sendo possivel desonerar-se desta
obrigacdo uma vez que a omissdo do seu exercicio configura ato ilicito,
além do descumprimento da norma constitucional de cuidar, pois acarreta
danos de ordem psicolégica com repercussdes extremamente negativas no
desenvolvimento do menor.

Analisando os recentes julgados, nota-se que a responsabilidade
civil em razdo do abandono afetivo ndo esta relacionada a falta de amor,
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mas sim com a falta de cuidado inerente do poder familiar como se verifica
no Resp. n° 1.159.242 de 2012 proferido pelo STJ, razdo pela qual a
simples assisténcia material, ndo isenta os pais da responsabilidade, tendo
em vista que é a falta de assisténcia moral, a principal causa de
configuracéo do abandono afetivo.

Destaca-se que menosprezo e o desamor por parte dos genitores,
provocam sofrimentos demasiados nestas criangas e adolescentes,
ensejando repercussdes devastadoras na sua formacdo e desta forma,
verificando os pressupostos da responsabilidade civil, com a fundada
demonstracdo do dano psiquico, busca-se na justica a reparagao pelo
dano sofrido, que conquanto ndo seja possivel expungir o sofrimento
sofrido, podera ao menos trazer maior conforto a estes filhos, além efetivo
carater educativo da medida.
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ATIVISMO JUDICIAL: UMA ANALISE SOBRE O CONTROLE DE
POLITICAS PUBLICAS

GERALDO UCHOA DE AMORIM JUNIOR:
Servidor publico do Ministério Publico do Estado
do Amazonas. Graduado em Direto pela
Universidade Federal do Amazonas.

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo central o estudo do instituto do
ativismo judicial, através da analise de seu conceito, momento de formacao, teses
principais em defesa e contrarias ao instituto, bem como posicionar-se criticamente
quanto a matéria, em especial acerca dos reflexos de sua utiliza¢ao na sociedade e
no ordenamento juridico. Objetiva-se tracar parametros objetivos acerca do
instituto, em especial sua evolucdo historica, contraponto as diferentes teses de
surgimento e sopesando como estes diferentes panoramas influenciaram no atual
desenvolvimento do ativismo judicial no ordenamento juridico brasileiro.
Abordam-se as principais teses defensivas e contrarias, em especial acerca da teoria
da separagao dos poderes, o neoconstitucionalismo e a figura da autopoiesis.
Finaliza-se o presente trabalho posicionando-se criticamente quanto ao ativismo
judicial, verificando quais os seus reflexos no ordenamento juridico e expondo
opinido critica sobre a constitucionalidade desta atuagdo proativa do Judiciario no

comando das politicas publicas

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial. Neoconstitucionalismo. Separacdo dos

Poderes. Fazenda Publica.

SUMARIO: 1 Introdugio 2 Da analise propedéutica dos institutos 2.1 Da revisio
da teoria da separagdo dos poderes 2.2 Os limites da atuacdo do Judicidrio:
da autopoiesis de Luhmann ao neoconstitucionalismo 2.3 Da origem do ativismo
judicial, de sua definicdo e de sua aplicabilidade 2.4 A Constituicdo simbdlica e o
fendomeno da anormalidade constitucional (ADPF 347) 3 Divergéncias doutrinarias
sobre o ativismo judicial 3.1 O ativismo judicial como desestabilizador do Estado
Democratico de Direito 3.2 A tultima salvaguarda do Estado Democratico de

Direito: o ativismo judicial 4 Consideragdes Finais 5 Referéncias Bibliograficas

1 INTRODUCAO
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O ativismo judicial pode ser encarado como uma das temadticas mais
controversas do atual estdgio de evolucao do direito. Este instituto, conforme sera
detalhadamente analisado, parte do pressuposto de uma omissdo ou agao estatal que
imponha ao ordenamento juridico uma carga negativa tamanha que a solucdo a ser
prestada ¢ atuacdo dos magistrados na criagdo de direitos ndo necessariamente

previstos no ordenamento juridico.

Questiona-se se esta atuacao direta por parte do Judicidrio, além de violar a
classica separagdo dos poderes, ndo teria o conddo de criar uma verdadeira
“oligarquia intelectual” em que politicas publicas, em ultima instancia, seriam
pautadas no comando de magistrados, desobedecidos, no mais das vezes, principios
fundamentais como a impessoalidade e seguranca juridica, tendo em vista que a
criacdo de tais normas dependeria, prioritariamente, do subjetivismo de cada

magistrado.

Ressalta-se que ha grande embate, em especial, sobre esta atuacdo de
“supervisora maxima” das politicas publicas quando se contrapde as prerrogativas
da Fazenda Publica, tanto no campo constitucional (como o erario a ser protegido
através de leis orcamentdrias; a representatividade do Chefe do Executivo e
membros do Legislativo; a supremacia, implicita no texto da Carta Magna, da
supremacia do interesse publico sobre o particular), como na seara legal
(prerrogativas processuais dos entes publicos; disposi¢des especificas quanto os

poderes da Administracao — hierarquico, de policia, entre outros).

Varias sdo as criticas e as teses defensivas do instituto, todas
minuciosamente explanadas no decorrer do presente trabalho. Aborda-se,
inicialmente, sobre a estrutura “Organica do Estado”, destacando as fungdes tipicas
e atipicas, e explicando acerca do que se convencionou nomear de checks and
balances, que se refere as influéncias reciprocas que as fungdes estatais exercem

entre si, através do desempenho atipico de fungdes primarias.

Dé-se especial énfase a atuagdo do Judiciario, repassando doutrinas
classicas e vanguardistas, a respeito da forma como exerce a jurisdicdo ¢ a
pacificagdo social, indagando-se acerca dessa nova roupagem de “legislador
positivo” em casos concretos. Relaciona-se conceitos da autopoiesis, de Niklas

Luhmann, com o atual estagio de evolug¢do do direito, bem como a forma como o
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Estado Democratico de Direito incorporou o neoconstitucionalismo na atuacao de

seus magistrados.

A principal critica proferida contra o ativismo judicial é a de que se retira o
comando de representantes eleitos pelo real titular do poder (povo) para entrega-lo
a uma pequena classe, aprovada pelo método de concurso publico, mas ndo sujeito
a votagdo popular, que, além de depender da avaliagdo subjetiva e de ndo ter
“representatividade adequada”, retira dos poderes legitimos (Executivo e
Legislativo) o comando da administragdo publica, criando verdadeira “ditadura do
Judiciario”. Todos estes pontos, em especial esta critica, sdo sopesados a luz do
ordenamento positivo e da visdo da doutrina e da jurisprudéncia sobre esta

interessantissima matéria.

Finaliza-se o trabalho com a avalia¢dao acerca principais criticas e teses de
defesas do ativismo judicial, posicionando-se criticamente sobre o instituto e
abordando a premissa dos efeitos sociais que sua (nao) atuacdo desencadeia nao so
na realidade fatica, mas também na propria visao de ordenamento juridico.

2 DA ANALISE PROPEDEUTICA DOS INSTITUTOS

O presente trabalho tem como escopo tragar paradmetros de
estudos acerca do fenbmeno conhecido como “ativismo judicial’,
destacando, em principio, suas caracteristicas basicas, conforme
entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre a matéria, e focando nos
reflexos que tal comportamento dos magistrados podem interferir no
orgamento publico e, até mesmo, na independéncia e harmonia entre os
‘poderes” estatais.

2.1 Da revisao da teoria da separacao dos poderes

Ab initio, destaca-se que a mal fadada terminologia “poderes”
estatais, conforme melhor doutrina, encontra-se incorreta, tendo em vista
que o poder de um Estado € uno e indivisivel e, no caso da Republica
Federativa do Brasil, é de titularidade do povo. O que ocorre, em verdade,
€ uma compatibilizacdo de atribui¢des tipicas principais de um Estado, ou
seja, para que um determinado ente possa gerir de forma eficiente e
imparcial € necessario dividir as fungdes essenciais do ente permitindo
que, dentro de seu microssistema estabelecido constitucionalmente, haja
preservaciao das garantias e direitos dos cidaddos e até mesmo dos
estrangeiros domiciliados ou transeuntes. Conforme ressaltado todo o
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poder emana do povo no Estado brasileiro, ndo obstante diferentes
titulares na legislagdo extraterritorial, o qual o exerce através do voto
secreto, periodico e universal. Este instrumento juridico € o que permite
que a decisdo da maioria prevalece sobre a coletividade quanto ao
comando de politicas publicas (ressalta-se o carater antimajoritario do
Judiciario nesta seara de protecdo do direito das minorias, assunto que
sera explanado com mais detalhes adiante no presente estudo),
legitimando que determinados individuos ocupam as fungéo
administrativas e legislativas no comando da nacgao.

Sao atividades tidas como essenciais para o Estado brasileiro,
atuando de forma independente e harménica, conforme impde o art. 2.° da
Constituicdo Federal: i) a administracdo, compreendida tanto a elaboragao
(dentro das iniciativas e prerrogativas inerentes ao processo legislativo)
quanto execugdo, de politicas publicas a cargo do Executivo; ii)
representacéo do povo com a finalidade de instituir leis, de alcance geral e
abstrato, que restringem ou ampliam direitos e obrigagdes, cujo detentor &
o Legislativo; iii) e a pacificacdo social, de forma definitiva e perpétua, sob
a incumbéncia do Judiciario.

Deste organograma constitucional, taxado pela doutrina como
“Estrutura Orgénica do Estado”, infere-se que o constituinte originario
elencou como essencial o principio da representatividade para tornar
legitimo o comando da Administracdo Publica e do controle da sociedade
através de comandos gerais e abstratos (lei). Porém, ainda que nao exista
a representatividade nos membros do Poder Judiciario, tendo em vista que
a posse ao cargo de magistrado ocorre através de concurso publico,
diferentemente do processo eleitoral por que passa o Chefe do Executivo e
os integrantes do Legislativo, ha espago de atuagdo no que tange a:i)
verificacdo se os atos administrativos emanados por todos os “Poderes”
encontram-se dentro dos parametros previstos em lei (doutrina classica); ii)
compatibilizagdo de atos normativos com o disposto na Carta Magna,
dando especial énfase ndo somente as normas, mas também aos
principios, implicitos e explicitos, bem como ao que se denomina bloco de
constitucionalidade (normas materialmente constitucional que ndo se
encontram dentro do texto constitucional — toma-se como exemplo o
disposto no art. 5.°,§3.°, da Constituicdo Federal, que autoriza que tratados
e convengdes internacionais sobre direitos humanos, aprovados em

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
X
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
LN
o
~
I~
(o]
(5}
©
o
o
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o




<t
LN
<
Q
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
D
x
o
=
s
~
—
o
o
S~
LN
(=}
~
I~
(g}
Q
©
o
o
©0
c
o]
S
Re]
s
>
=
(]
©
=}
()
)
c
o
(@)
S
=
@
o
o

www.conteudojuridico.com.br

quérum qualificado pela Cémara e pelo Senado, sdo equivalentes a
emenda constitucional); iii) prépria elaboracdo de politicas publicas,
através do que se denomina ativismo judicial, objeto do presente trabalho.

2.2 Os limites da atuagdao do Judiciario: da autopoiesis de
Luhmann ao neoconstitucionalismo

Doutrina classica se posiciona no sentido de que a jurisdigdo deve
ser exercida tendo como substrato apenas o direito positivado, havendo
verdadeira ojeriza ao fato do magistrado inovar no ordenamento juridico
uma vez existente um ato normativo (pode-se exemplificar um
desdobramento desta ideologia a doutrina do interpretativismo, de origem
estadunidense, em que a Constituicdo — e consequentemente as leis —
deve ser analisada conforme seus estritos termos, respeitando-se a
vontade exteriorizada pelo legislador, ndo cabendo ao magistrado inovar
no tocante a esta seara).

Referida doutrina posiciona-se no sentido de que o comando
politico da nacdo (seja no aspecto administrativo ou legislativo) caberia
unica e exclusivamente aos detentores de “representatividade”, haja vista
que a estipulacdo de diretrizes e execucdo de politicas publicas somente
poderiam ser tomadas por aqueles que, através de voto, fossem
legitimados efetivos do povo (real titular do poder), sob pena de se delegar
0s rumos da nagao ao que alguns autores denominam de “oligarquia
intelectual”. Em sintese, para esta corrente doutrina o magistrado estaria
adstrito a lei devendo, no caso concreto, afastar-se de principios regentes
naquela sociedade em detrimento do direito positivado. Trata-se da
classica “entre a justica e o direito, escolha o direito”, tendo em vista que
principios como seguranga juridica e impessoalidade ndo permitiriam que
situacdes juridicamente idénticas fossem resolvidas de forma diferente,
ndo se permitindo ao magistrado inovar no ordenamento juridico na
existéncia de uma legislagdo positivada pelos reais representantes do
povo.

E necessario ressaltar, desde este momento inicial, que considerar
em absoluto a doutrina classica €& desconsiderar dois pressupostos
essenciais do direito, como ramo, e da estrutura adotada no ordenamento
juridico brasileiro:

i) O direito ndo € um sistema autopoiético (do grego “auto” proprio,
“poiesis” criagao). Autopoiesis € um termo oriundo de estudos bioldgico,
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formulado na década de 1970 por Francisco Varela e Humberto Maturana,
ambos chilenos, correspondendo a no¢ao de que as células sédo estruturas
autocriadas, ou seja, que surge e se desenvolve dentro de um organismo,
sem influéncia externa na sua criacao e desenvolvimento. Porém, é com
Niklas Luhmann, em sua Teoria dos Sistemas, que se amplia a ideologia a
todos os sistemas, em especial os sociais e 0s psiquicos, em que estes
préprios criam seus elementos, distinguindo-se dos demais por uma
unidade e especificidade que n&do sofre influéncias externas na sua
elaboracdo. Trata-se, portanto, de um sistema que se fecha em si e possui
como prerrogativa a auto reprodugdo de seus elementos e ideologias.
Utilizando das elucidativas palavras de LUHMANN (2007, pag. 44):

Os sistemas autopoiéticos sdo aqueles que por si
mesmos produzem nao sO suas estruturas, mas
também os elementos dos que estdo constituidos —
no interior destes mesmos elementos. Os elementos
sobre os que se alcangam os sistemas autopoiéticos
(que vistos sob a perspectiva do tempo ndo sdo mais
que operacgdes) ndo tém existéncia independente (...).
Os elementos sao informacodes, sdo diferencas que
no sistema fazem uma diferenca. Neste sentido séo
unidades de uso para produzir novas unidades de uso
— para o qual ndo existe nenhuma correspondéncia
no entorno.

Se assim o fosse, um sistema que se analisa dentro das proprias
regras, desvinculado da realidade social, abre-se margem para a efetiva
violagado de canones basicos muito superiores a qualquer regra positivada:
a isonomia material. Aceitar o entendimento supramencionado ¢é
desconsiderar o proprio carater antimajoritario ao qual o Judiciario
encontra-se vinculado. Ndo se pode olvidar a maxima que “toda
unanimidade é cega”, cabendo, portanto, ao Judiciario, dentro da analise
do direito positivado, mas também com base na interpretagao teleolégico
da norma, buscar aferir o real significado da norma a luz do caso concreto.
Ndo se trata de atribuir ao Judiciario a qualidade de “salvador” ou
“‘justiceiro”, mas sim ressaltar sua qualidade de legitima fungéo instituida
pelo texto constitucional, com inumeras prerrogativas do poder constituinte
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originario, inclusive e em especial, o de interpretar os atos normativos
baseado nas regras e nos principios constitucionais;

ii) O estudo do toépico anterior, a respeito da autopoiesis, € habil a
comprovar que a partir do momento que se analisa o direito como um
sistema fechado, auto reprodutivo, e desassociado da realidade social,
abre-se margem para verdadeiras atrocidades praticas pelas “maiorias
legitimas”, verdades atrocidades na realidade. Importante destacar que a
origem do neoconstitucionalismo, sinteticamente definida como uma
interpretacdo do sistema juridico positivo através de seus principios,
atribuindo, em determinados casos um desvalor da conduta muito maior na
violagdo deste quanto as regras juridicas, surge em um periodo historico
impar sob o ponto de visto da sociologia: o final da segunda guerra
mundial.

Interessantes as palavras de BARROSO (pag 3), no sentido de
verificar a onda renovatéria promovida apdés a Segunda Guerra Mundial no
direito positivado mundial:

A reconstitucionalizagao da Europa,
imediatamente apds a 2.2 . Grande Guerra e ao longo
da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar
da Constituicao e a influéncia do direito constitucional
sobre as instituicbes contemporaneas. A aproximacao
das idéias de constitucionalismo e de democracia
produziu uma nova forma de organizagdo politica,
que atende por nomes diversos: Estado democratico
de direito, Estado constitucional de direito, Estado
constitucional democratico. Seria mau investimento
de tempo e energia especular sobre sutilezas
semanticas na matéria. A principal referéncia no
desenvolvimento do novo direito constitucional é a Lei
Fundamental de Bonn (Constituicdo alema), de 1949,
e, especialmente, a criacdo do Tribunal Constitucional
Federal, instalado em 1951. A partir dai teve inicio
uma fecunda producédo tedrica e jurisprudencial,
responsavel pela ascensdo cientifica do direito
constitucional no ambito dos paises de tradigdo
romano- germanica. A segunda referéncia de
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destaque é a da Constituicido da Italia, de 1947, e a
subsequente instalacdo da Corte Constitucional, em
1956. Ao longo da década de 70, a redemocratizagao
e a reconstitucionalizagdo de Portugal (1976) e da
Espanha (1978) agregaram valor e volume ao debate
sobre o novo direito constitucional.

O nazismo, ideologia politica que se algou no comando das politica
publica alema através da majoritaria aprovagéo popular, impregnou-se e se
desenvolveu na mais pura e estrita legalidade, com a devida legitimidade.
Desconsiderando interpretagdes historicas sobre a origem do sistema,
tema que nao cabe ao presente estudo, pode-se afirmar que a Alemanha,
Estado soberano dentro de seu territério e sob sua populacéo, néo violou o
ordenamento juridico, em verdade o refez, com base em seu direito
positivado e permitiu que atrocidades imensuraveis fossem cometidas
contra a humanidade.

Entenda-se: o0 que se esta a afirmar € que um direito que se
analise sem a valoragdo de principios, da prépria realidade fatica,
baseando-se unica e exclusivamente no direito positivado, fechado e auto
reprodutor em seus proprios elementos, abre margem, conforme
evidéncias histéricas, de um sistema em que impere a violagcédo
generalizada de direitos humanos. Ou seja, simplesmente aceitar, com
base na “representatividade” do sistema majoritario, que se consolide um
direito que destoa das diretrizes sociais e faticas, é simplesmente ser
conivente com injustigas sociais, tais como os regimes totalitarios.

2.3 Da origem do ativismo judicial, de sua definicao e de sua
aplicabilidade

Mas, afinal, o que seria o ativismo judicial? Quais suas origens?
Por que parcela da doutrina é tdo enfatica de rechacar esta atuacao
incisiva do Judiciario?

Inicialmente, ndo ha um contexto histérico delimitado e pacificado
na doutrina para o surgimento do ativismo judicial. Importantes autores,
como BARROSO (2009, pag. 7), entendem que foi com a Suprema Corte
americana com a decisao a respeito da segregagao racial. Em um primeiro
momento, a atuacdo proativa da Suprema Corte validou determinados
segmentos sociais mais reacionarios para a segregacao racial (Dred Scott
v. Sanford, 1857). Porém, o posicionamento da Corte inverteu-se por
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completo a partir da década de 50, havendo uma atuagao progressiva da
Corte no sentido de protecao a direitos fundamentais, citando-se, conforme
o ilustre autor, casos envolvendo negros (Brown v. Board of Education,
1954), acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e
mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973). Para outros autores, entretanto,
como GOMES (2009, pag. A2), foi com uma reportagem do historiador
Arthur Schlesinger que se cunhou a expressao “ativismo judicial”.

Os conceitos de ativismo judicial ndo se confunde com
judicializagdo da politica, conforme BARROSO (2009, pag. 6), sao
conceitos similares, mas nao sinbnimos, ainda que ambos, em suas
palavras, “vém, portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos
lugares, mas ndo tém as mesmas origens”. A judicializagdo decorre do
modelo de controle de constitucionalidade adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro, ndo da vontade politica dos governantes. Nestes casos,
por expressa determinagdo constitucional, o Judiciario se viu obrigado,
visto a vedacao ao non liquet, a decidir sobre aquela matéria, ndo podendo
alegar a falta de representatividade sobre a matéria.

Ativismo judicial, entretanto, conforme o autor, pode ser definido
como uma atitude proativa do Judiciario na forma de interpretar a carta
magna, atuando muitas vezes como legislador positivo, tendo em vista que
o Legislativo, a classe politica, ndo se encontra atendendo de forma
satisfatéria as demandas sociais, especialmente em casos de omissao.
Trata-se, portanto, de uma participacdo do Judiciario visando acolher
‘valores e fins constitucionais”, havendo verdadeira interferéncia nas
demais funcdes estatais (Executivo e Legislativo). O supracitado autor
elucida que séo trés as principais expressdes do ativismo judicial:

i) “aplicagdo da Constituicdo em situagdes nao expressamente
contempladas por seu texto”, ou seja, casos que ndao encontram no texto
constitucional uma regulagdo expressa, mas que, através da interpretacao
teleoldgica da norma, pode-se aferir uma norma decorrente de principios
no caso concreto. Toma-se como exemplo o historico julgamento do aborto
de feto anencéfalos, nos autos da ADPF 54, em que, ndo obstante a
inexisténcia de norma constitucional especifica sobre a matéria.
Parafraseando a corte, 0 que se questionava era a saber se existiria
tipificacao penal na interrupcéo de fetos anencéfalos, posicionando-se pela
viabilidade, tratando-se de conduta atipica, baseada numa interpretagao
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pautada em principios da dignidade da pessoa humana, direito a vida e
protecao da autonomia, da liberdade, da privacidade e da saude.

Neste caso especifico, ha ainda que se ressaltar tematica acerca
do chamado criptoconsequencialismo e das decisbes manipulativas
(aditivas e substitutivas) proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, ou
pelos magistrados (controle difuso), como um dos principais argumentos
contrarios ao ativismo judicial.

Destaca-se que quanto aos limites da interpretacdo constitucional,
conforme ligdes de LENZA (2013, pag. 163), muitas vezes o Judiciario se
vé no papel de legislador positivo, criando verdadeiras normas
juridicas inter partes, principalmente através da chamada “interpretacao
conforme a Constituicdo” que se configura em nada menos do que uma
técnica de decisdo. Neste viés, de criagdo judicial de direitos, pode-se
destacar a classificacdo de GUASTINI (2000, pags. 47-48) em decisdes
interpretativas em sentido estrito (divididas em de rechago ou de aceitagao)
e as decisbes manipuladoras/manipulativas/normativas (bifurcadas em
aditivas e substitutivas).

As sentencas interpretativas de rechaco sao aquelas em que, na
existéncia de pelo menos duas interpretacdes possiveis, adota-se aquela
que mais se adequar ao texto constitucional, afastando toda e qualquer
interpretacéo contraria a esta, ou seja, a premissa permanece valida desde
que utilizada da forma como fixada pela Corte. As de aceitacido, de outra
monta, sdo a hipétese de se anular decisdo das instancias inferiores, tendo
em vista que foi “mal interpretado”, a premissa, portanto, permanece
valida, mas a norma extraida naquele caso concreto € anulado, tendo em
vista a utilizagao errénea do texto constitucional.

Interessantes as exposicbées de COELHO (2007, pag. 186) no
sentido de que diferentemente das classificagbes acimas abordadas, nas
sentengcas manipuladoras a Corte ndo se limita a declarar a
inconstitucionalidade, mas, agindo como legislador positivo (ativismo
judicial), altera diretamente o ordenamento juridico com o fito de adequa-lo
a Constituicdo. Subdivide-se em aditivas e substitutivas.

A primeira é a hipétese em que se dilata o sentido da norma,
declarando a inconstitucionalidade nao pelo direito positivado, mas pelo
que a previsao normativa deixou de contemplar. Sendo assim, pautado no
principio da isonomia, cria-se norma mais abrangente pra se esquadrar
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situagdes/grupos nao contemplados pela previsdo normativa original.
Toma-se como exemplo a ja citada ADPF 54 (antecipagao terapéutica do
parto em caso de gravidez de fetos anencefalicos), Ml 670/ES (que trata do
direito de greve dos servidores publicos) ou os MS 26.602, 26.603 e
26.604 (que tratam de fidelidade partidaria). Todos sdo caso em que se
declarou a omisséo do legislador e se interpretou no sentido se abarcar
situagao nao prevista no ato normativo originario.

As sentencas substitutivas, de outra monta, sdo declaracbes de
inconstitucionalidade em que se anula o sentido empregado pelo ato
normativo originario, substituindo-o por outro. Diferentemente da primeira
hipétese aventada, nesta a Corte atua criando ato legislativo propriamente
dito (atipicidade legislativa). Toma-se como exemplo a liminar concedida
na ADI 2332, em que a Corte alterou o Decreto-lei N.° 3.365/41 para
determinar que no caso de imissdo prévia na posse, nos casos de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica e interesse social,
haveria incidéncia de juros moratérios no montante de 12% (doze por
cento) da diferenga entre o valor ofertado em juizo e o0 montante fixado em
sentenga, a despeito, ndo obstante o ato normativo originario estabelecer
expressamente o valor de 6% (seis por cento), pautado no principio da
“‘justa indenizagao.

i) “declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violacdo da Constituicdo”, neste caso especifico néo
na Carta Magna norma afirmando expressamente que tal legislagéo
infraconstitucional n&do se coaduna com os seus termos, contudo, através
de uma interpretacdo teleoldgica, permite-se a declaracdo de
inconstitucionalidade destas. Neste caso especifico. Neste caso especifico
pode-se citar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal no sentido a
vedagao ao nepotismo, pautado unicamente, a época, dos principios da
impessoalidade e da moralidade;

iii) “imposigcdo de condutas ou abstengbes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas”, nesta hipotese €& que
ocorre o grande embate na doutrina e jurisprudéncia acerca dos limites da
atuacao do Judiciario, tendo em vista que ha determinacdo expressa que o
Executivo (independente da alegacdo da “reserva do possivel”) adote
determinadas condutas ou atuacdo de legislador positivo através de
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mandados coletivos com forga concretista geral (ndo obstante neste ultimo
ponto haver expresso permissivo legal na Lei N.° 13.300/2016 para
atuacgao do Judiciario).

2.4 A Constituicao simbdlica e o fendmeno da anormalidade
constitucional (ADPF 347)

O ultimo ponto de andlise das facetas do ativismo judicial —
imposicao de condutas ou abstengdes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politica publica — deve ser correlacionado, em primeira monta,
com que se entende por constitucionalizacdo simbodlica e como seus
efeitos podem gerar o que se denomina “anormalidade constitucional” ou
“Estado de Coisa Inconstitucional”.

Nas licbes de NEVES (2007, pag. 65), percebe-se que a
Constituicdo, entendida como o “acoplamento estrutural” entre politica e
direito, nada mais é do que a forma como normas constitucionais impactam
diretamente a realidade social, ou seja, a forma como se concretiza
comandos da Carta Magna e como, numa visdo de Peter Haberle, tanto a
sociedade influencia no texto constitucional (como no caso de expansao do
conceito de “familia” para abranger também relacdes homoafetivas), como
a Carta Magna transforma diretamente comportamentos sociais. Sendo
assim, constituicdo simbolica pode ser definida como aquele que nao
consegue garantir a concretizacdo de suas normas no ambito social
servindo, muitas vezes, como escusa para o cumprimento de direitos e
garantias fundamentais, conforme seré explanado.

Para o referido autor, dois sdo o0s aspectos da constituicao
simbdlica: i) negativo, de ndo ser concretizada suas normas juridicas; ii)
positivo, o constituinte estabelece normas simplesmente para velar uma
realidade social e impedindo que se efetive mudancas no seio desta
sociedade.

Antes de explicar a visdo de NEVES acerca das similitudes com o
constitucionalismo simbolico, autopoiesis e tracar breves comentarios
acerca desta relacdo com o recém vivenciado Estado de Coisa
Inconstitucional brasileiro (no caso das prisdes), importante destacar a
relevancia do tema quanto ao ativismo judicial. Perceba-se: uma
constituicdo cujas normas ndo possam produzir resultados favoraveis
numa sociedade, servindo ora como escudo de interesses escusos do
legislativo, ora simplesmente ndo tendo forca normativa proépria,

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
X
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
LN
o
~
I~
(o]
(5}
©
o
o
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o




<t
LN
<
Q
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
D
x
o
=
s
~
—
o
o
S~
LN
(=}
~
I~
(g}
Q
©
o
o
©0
c
o]
S
Re]
s
>
=
(]
©
=}
()
)
c
o
(@)
S
=
@
o
o

www.conteudojuridico.com.br

possibilidade de coercdo social, pode ser considerada uma Constituicao
Simbalica.

Na pratica, ndo se permitindo que o Judiciario analise o sentido
das leis com base nos valores e principios constitucionais € simplesmente
transformar a Carta Magna em um documento despedido de forca
normativa, seja simplesmente por nao inviabilizar conteddo juridico
contrario aos seus direitos positivados, seja simplesmente para velar
interesses do legislativo. Resta evidente que o ativismo judicial € uma
forma de impedir que direitos e garantias fundamentais sejam afastados
pelo Legislativo, criando verdadeira constituicdo simbodlica da dirigente
CF/88.

A convergéncia entre constitucionalismo simbdlico e autopoiesis
refere-se ao fato daquela ser uma mera reproducao de critérios, programas
e codigos de seu ambiente, ndo conseguindo/ ou almejando interferir na
sociedade. Ha, em verdade uma constante sobreposicdo do conteudo
politico sobre o juridico, ndo se permitindo o referido “acoplamento
estrutural”’, gerando situacdes justamente de “litigios estruturais”
ensejadores do Estado de Direito de Coisa Inconstitucional.

A Constituicdo Simbdlica, conforme ensina LENZA (2013, pag. 84)
pode ser vislumbrada sobre trés parametros basicos: i) confirmar valores
sociais; ii) demonstrar a capacidade de acao do Estado; iii) adiar a solucéo
de conflitos sociais através de compromissos dilatorios.

Ademais, uma das funcdes deste tipo de Constituicdo € servir
como alibi, ou seja, uma escusa para inércia estatal na consecucao de
prerrogativas constitucionais, conforme explana NEVES (2007, pag. 176):

A constitucionalizacdo (simbdlica), novamente,
funciona como um alibi: “o Estado apresenta-se como
identificado com os valores constitucionais, que nao
se realizam no presente por ‘culpa’ do
subdesenvolvimento da ‘sociedade’. Ja na retorica
dos grupos interessados em transformacdes reais nas
relacbes do poder, o0s quais pretendem
frequentemente  representar a  ‘subcidadania’,
invocam-se o0s direitos proclamados no texto
constitucional para  denunciar a  ‘realidade
constitucional  inconstitucional’ e  atribuir ao
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Estado/governo dos ‘sobrecidaddos’ a ‘culpa’ pela
nao realizacao generalizada  dos direitos
constitucionais, que seria possivel estivesse o0
Estado/governo em outras maos

Portanto, dentro de um Estado Democratico de Direito, pautado
pelo neoconstitucionalismo, em que a forga normativa da Constituicado deve
ser respeitada por todos os poderes, € imperioso assimilar que é
necessaria a interpretacao realizada pelo Judiciario, ndo como casuistica,
mas tendo como substrato o anseio de nao permitir que a Carta Magna de
1988, dirigente por natureza, se torne um instrumento obsoleto, incapaz de
alterar a realidade social, despido de forga normativa cogente. Se assim
nao se considerasse, haveria um “litigio estrutural’, a seguir explanado,
que o legislador ordinario e o executivo simplesmente ndo conseguem
concretizar valores e garantias fundamentais previstos em seu texto. Esta
figura € o Estado de Coisa Inconstitucional, anormalidade verificada em um
caso concreto especificamente na atuacéo dos administradores (Executivo)
e representantes do povo (Legislativo).

Em relacdo especificamente a atuagdo do Executivo, restou
assentado nos autos da ADPF 347, de apreciacdo do Supremo Tribunal
Federal do Brasil, em sede pedido liminar, que o Judiciario se pronunciou
no sentido de que o sistema carcerario brasileiro passa por um Estado de
Coisa Inconstitucional, havendo a necessidade de uma atuacéao proativa do
Judiciario no sentido de garantir direitos fundamentais, em especial o da
dignidade da pessoa humana, autorizando o pedido de implementacéo de
audiéncias de custodias e de obrigar a Unido a liberar o saldo acumulado
do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), sem qualquer limitagao.

Vislumbra-se claramente que em ambas as hipdteses ha uma
atuacao do Judiciario que, pela teoria classica da separacdo dos poderes,
na obra “Do espirito das leis” de Montesquieu, ha uma indevida ingeréncia
deste no Executivo e Legislativo, visto que exacerbou sua fungéo de julgar
conforme o direito positivado, criando normas juridicas (legislativo) e
impondo a execugdao de politicas publicas sem lei prévia
(executivo/administracao).

Porém, em uma visdo mais abrangente, considerando em especial
situagbes concretas de extrema gravidade, como o Estado de Coisa
Inconstitucional, € possivel se entender que para preserva a eficacia da
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constituicdo de suas normas (entendidas tanto como as regras quantos os
principios), €, sim, necessaria a atuagdo do Judiciario em casos de
omissdes e violagdes de direitos e garantias fundamentais, tanto com base
no neoconstitucionalismo (interpretacédo conforme os principios e valores
de uma determinada sociedade, respeitando-se sempre o carater
antimajoritario da atuagcdo dos magistrados e inviabilizando
uma autopoiesis do direito), quanto na teoria de checks and balances em
que todas as funcbes estatais exercem fiscalizacdo e influéncias
reciprocas entre si.
Perceba-se que n&o se deve afastar a fungao tipica do Legislativo
e do Executivo em situagcbes corriqueiras, comuns, em que ha, em
verdade, uma decisdo politica discricionaria baseada em comandos e
permissivos constitucionais. Contudo, em situacbes de anormalidade
constitucional, é, sim, necessario que o Judiciario intervenha, atue, sim,
como legislador positivo ou administrador publico para resguardar a higidez
e a efetividade da Carta Magna. O exemplo dado, Estado de Coisa
Inconstitucional, nas palavras de CAMPOS (2015, pag. 2) pode ser
definido como uma violagdo massiva e generalizada de direitos
fundamentais em atos comissivos e omissivos das autoridades publicas
nao sdo habeis a sanar tal situacdo de inconstitucionalidade, conforme
trecho abaixo:
Quando declara o Estado de Coisas
Inconstitucional, a corte afirma existir quadro
insuportavel de violagdo massiva de direitos
fundamentais, decorrente de atos comissivos e
omissivos praticados por diferentes autoridades
publicas, agravado pela inércia continuada dessas
mesmas autoridades, de modo que apenas
transformacdes estruturais da atuacdo do Poder
Publico podem modificar a situagao inconstitucional.
Ante a gravidade excepcional do quadro, a corte se
afirma legitimada a interferir na formulagcdo e
implementacdo de politicas publicas e em alocacdes
de recursos orcamentarios e a coordenar as medidas
concretas necessarias para superacao do estado de
inconstitucionalidades.
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Portanto, em situag¢des especificas em que ha “litigios estruturais”,
ou seja, um choque entre as fungdes tipicas das fungdes estatais no seu
dever de garantia de direitos fundamentais, ha um dever de atuacdo do
Judiciario, buscando a retoma do que se entende por “normalidade
constitucional”.

3 DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL

O capitulo que se segue tem como principal meta tragar panorama
acerca dos principais posicionamentos doutrinarios sobre o ativismo
judicial, adotando, ao final, posicionamento critico sobre o instituto.

3.1 O ativismo judicial como desestabilizador do Estado
Democratico de Direito

Nesta etapa do estudo passa-se a analise das posi¢cdes contrarias
ao ativismo judicial, destacando, em especial, seus reflexos. Varios sao os
argumentos, sendo necessario esmiugar-se em cada um deles para se
entender o mosaico teorico desta corrente doutrinaria.

i) Umas das grandes celeuma sobre a matéria decorre da auséncia
de representatividade dos membros do Judiciario em adotar decisées que
interfiram diretamente nas prerrogativas tipicas das demais fungdes
estatais, visto que se criaria, em ultima analise, uma elite intelectual cujo
poder ndo decorreria da vontade popular (real titular do poder), sendo
assim, questiona-se a adogao do ativismo judicial em decorréncia da
auséncia de legitimidade democratica em sua atuagdo. Ademais,
vislumbra-se que neste caso, haveria uma violagdo a segurancga juridica,
uma vez que o Judiciario estaria a mercé de conveniéncias pessoais que
se alteram em grande medida ao decorrer do tempo (fendmeno ja
explanado do criptoconsequencialismo). Destaca-se, em especial, que
estas decisbes, pautadas no subjetivismo, sdo especialmente utilizadas
nos hard cases, ou seja, situagdes de conflito de valores constitucionais
que dependem de um juizo de ponderacgdo (postulados hermenéuticos da
proporcionalidade e razoabilidade).

ii) Ressalta-se que a interferéncia no Legislativo, em especial,
ocorre de duas formas distintas: atuando ora como legislador negativo
(atribuicdo prevista na Carta Magna de exercer o controle de
constitucionalidade dos atos normativos) e como legislador positivo
(através do que se denomina decisdes manipulativas, explanadas acima,
em que o magistrado amplia ou substitui o sentido/alcance da norma
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pautado na hermenéutica). Resta evidente, nesta corrente doutrinaria uma
violacdo direta a teoria da separagao dos poderes, visto que se retira a
autonomia de suas prerrogativas institucionais e se repassa para outro
poder (tanto no Executivo, quanto no Legislativo, todas as os atos
executivos e normativos, nesta visdo, estariam sob o crivo final do
Judiciario, deturpando-se, portanto, suas prerrogativas constitucionais de
comando da nacéo).

Nas licbes de SARMENTO (2007, pag. 144), trecho colacionado
abaixo, a pratica que se encontra no Judiciario brasileiro, denominado
decisionismo pelo autor, €& extremamente gravosa para o Estado
Democratico de Direito, visto que permite um subjetivismo exacerbado por
parte dos magistrados, transformando valores constitucionais em “carinhas
de condao” as quais permitiriam, virtualmente, a concessao de qualquer
demanda, desrespeitando a ponderacdo que deve existir entre normas
constitucionais. Toma-se como um exemplo da situagéo ilustrada pelo
autor o confronto classico entre o direito a saude (dignidade da pessoa
humana/ vida e etc.) com um orgamento publico delimitado (teoria da
“reserva do possivel”’, demandas ilimitadas e recursos finitos).

E a outra face da moeda é o lado E a outra face
da moeda é o lado do decisionismo e do "oba-oba".
Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos
principios e da possibilidade de através deles,
buscarem a justica — ou que entendem por justica —,
passaram a negligenciar no seu dever de
fundamentar racionalmente os seus julgamentos.
Esta "euforia" com os principios abriu um espaco
muito maior para o decisionismo judicial. Um
decisionismo travestido sob as vestes do
politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes
grandiloquentes e com a sua retérica inflamada, mas
sempre um decisionismo. Os principios
constitucionais, neste quadro, converteram-se em
verdadeiras "varinhas de condao": com eles, o
julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que
quiser. Esta pratica é profundamente danosa a
valores extremamente caros ao Estado Democratico
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de Direito. Ela € prejudicial a democracia, porque
permite que juizes nao eleitos imponham a suas
preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas
vezes passando por cima de deliberacbes do
legislador. Ela compromete a separacao dos poderes,
porque dilui a fronteira entre as func¢des judiciais e
legislativas. E ela atenta contra a segurancga juridica,
porque torna o direito muito menos previsivel,
fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de
plantdo, e prejudicando com isso a capacidade do
cidadao de planejar a prépria vida com antecedéncia,
de acordo com o conhecimento prévio do
ordenamento juridico
No caso de um tratamento excessivamente caro, mas necessario,
indaga-se se o Judiciario pode comprometer as finangas publicas,
determinando que se execute verbas — destinadas a um mosaico de
obrigagbes — em apenas um caso, com um paciente. Ndo se trata do
questionamento classico do “valor de uma vida”, mas sim da analise
juridica se o Judiciario poderia interferir diretamente nas politicas publicas,
impondo valores e principios ndo expressos no direito positivado, através
dos representantes do povo (membros do Legislativo). Para alguns, trata-
se do fendbmeno da “micro justica” em detrimento da “macro justica”, ou
seja, casos individuais que se sobrepde aos interesse coletivo tutelados
por agentes publicos sem a devida legitimidade.
3.2 A ultima salvaguarda do Estado Democratico de Direito: o
ativismo judicial
Passe-se a averiguar as posi¢coes favoraveis da atuacdo do
Judiciario no comando das politicas publicas. Inicialmente, conforme ja
ressaltado, ndo se pode compreender que o ordenamento juridico se
encontra desassociado da realidade social, tendo em vista que esta visédo
limitada, que enseja o instituto da autopoiesis, gera verdadeiras
atrocidades seja:i) por n&o produzir os efeitos sociais desejados,
transformando a Carta Magna em mera Constituicdo-alibi; ii) por permitir,
com base no processo legislativo interno de cada Estado, a criagdo de
regimes que violam direitos e garantias fundamentais que sdo de
observancia obrigatéria em nivel internacional, mas que, juridicamente, n&o
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se encontram inconstitucionais ou ilegais; iii) por impossibilitar que o
magistrado interprete a legislacdo, com base em seus principios
(neoconstitucionalismo), violando a isonomia material em detrimento da
seguranga juridica (sem qualquer juizo de ponderagdo entre estes valores
constitucionais).

Quanto a questdo da legitimidade democratica no comando da
politica publica, nas didaticas liges de BARROSO (2009, PAG. 10),
colacionadas abaixo, a prerrogativa do Judiciaria de se contrapor a
definigdo dos que detém a “representatividade adequada” (ou legitimidade
democratica) decorre do carater contra majoritario deste:

Os membros do Poder Judiciario — juizes,
desembargadores e ministros — ndo sdo agentes
publicos eleitos. Embora ndo tenham o batismo da
vontade popular, magistrados e tribunais
desempenham, inegavelmente, um poder politico,
inclusive o de invalidar atos dos outros dois Poderes.
A possibilidade de um dérgédo néo eletivo como o
Supremo Tribunal Federal sobrepor-se a uma deciséo
do Presidente da Republica — sufragado por mais de
40 milhdes de votos — ou do Congresso — cujos 513
membros foram escolhidos pela vontade popular — é
identificada na teoria constitucional como dificuldade
contramaijoritaria.

Explana que duas justificativas s&o aptas a comprovar tal tese:

i) fundamento normativo: a prépria atribuicdo delegada pela
Constituicdo Federal, em especial do Pretdrio Excelso, de exercer uma
parcela de poder politico dotado de imparcialidade e tecnicismo através da
interpretacdo de atos normativos com base na Carta Magna. Ressalta,
todavia, que n&o se trata da figura do juiz boca da lei, tendo em vista que
na propria aplicagdo dos principios, 0s magistrados torna-se
“coparticipantes do processo de criagao do Direito”;

i) elemento filoséfico: trata-se de especial raciocinio elaborado por
BARROSO (2009, pag. 11) no sentido de que Estado Constitucional de
Democratico parte de dois conceitos basicos — constitucionalismo como
‘poder limitado e respeito aos direitos fundamentais; e democracia
significando “soberania popular”. Assim o sendo, a Constituicdo ditara as
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normas atinentes ao exercicio do poder democratico, mas nao se baseara
unica e exclusivamente nos valores da maioria, tendo a vista a
necessidade de protegdo a direitos e garantias fundamentais da minoria,
ainda que contrarios a vontade da maioria. Interessante a percepc¢ao de
que todo a maioria € circunstancial, transitoria, sendo assim, ha
necessidade de proteger um nucleo fundamental de direitos e garantias
para todos.

Neste viés, o carater, o Judiciario garante direitos e garantias
fundamentais como um nucleo inviolavel, um comando que n&o se
encontra vinculado a vontade da maioria, tendo em vista que até mesmo
esta é transitéria. Exercendo o ativismo judicial, nesta seara, nada mais &
do que promover a efetiva democracia, visto que o magistrado né&o
substitui, em si, a vontade do legislador, mas simplesmente interpreta os
atos normativos com base em regras e principios de indole constitucional,
em um carater técnico e impessoal. Sendo assim, a classica separacao
dos poderes deve ser revisitada para garantir a efetiva justica social, em
detrimento do simples direito positivo de atribuicbes estanques.

A auséncia de representatividade, neste caso, funciona como um
beneficio a atuagdo do Judiciario, tendo em vista que nao encontra
qualquer espécie de subordinagdo frente a sociedade (e ao carater
majoritario da democracia), podendo julgar com base em critérios técnicos
e impessoais a atuagdo dos demais 6rgdos e visualizar nas chamadas
“situagdes de anormalidade constitucional” a melhor técnica a ser adotada.

Ndo se afirma que o comando das politicas publicas deve ser
repassado ao Judiciario, nem tdo pouco se vocaciona a criagcdo de uma
‘oligarquia intelectual”, mas simplesmente verificar que, na realidade
social, as agbes e omissdes reiteradas do Executivo e do Legislativo no
referido gerenciamento, quando gerarem situagdes gravosas a direitos e
garantias fundamentais, devem estar sujeitas a tutela jurisdicional,
permitindo-se, inclusive, que adote determinadas medidas, tipicas destas
funcdes estatais, para sanar as tais crises institucionais.

Ndo se pode olvidar que, mesmo através de sentencas
manipulativas, o Judiciario encontra-se vinculado a lei e o Legislativo ndo
esta subordinado as decisbes das Cortes em sua funcao tipica de edicéo
de atos normativos (sob pena de se incorrer na fossilizacdo do Legislativo).
Sendo assim, €& plenamente possivel a superacdo de entendimentos
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jurisprudenciais através da edicdo de leis (como o proprio Cdédigo de
Processo Civil de 2015 que revogou inumeras sumulas das Cortes
Superiores), nédo criando nenhuma subordinagdo neste caso. O unico
intento do Judiciario, portanto, é simplesmente proteger direitos e garantias
fundamentais, ainda que necessitem organizar o comando das politicas
publicas.
4 CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo acerca deste novo fenbmeno denominado de ativismo
judicial é de extrema relevancia no atual estagio politico-social do
ordenamento juridico brasileiro, transformando em tarefa ardua, mas
gratificante, tragar parametros que possibilitem ao leitor compreender os
principios pontos histéricos e doutrinarios sobre a matéria. Demonstra-se,
ao final, posicédo critica sobre a tematica, em especial, a luz da Carta
Magna, a constitucionalidade do instituto.

No primeiro item do trabalho, acerca da andlise propedéutico dos
institutos, revisita-se a classica Teoria da Separagdo dos Poderes, de Montesquieu,
no sentido de que a visdo de poderes estanques, absolutos e intransponiveis,
encontra-se superada, sendo amplamente aceito a multipla influéncia entre as
funcdes estatais essenciais — Executivo, Legislativo e Judicidrio — no que se
denomina teoria dos freios ¢ contrapesos (checks and balances). Consignou-se que
o poder, uno e indivisivel, ¢ de titularidade do povo, demonstrando que neste ponto
reside um dos principais argumentos contra o ativismo judicial: a falta de

representatividade dos magistrados, tendo em vista a auséncia de elei¢ao popular.

No segundo item, verifica-se que dentro de uma ideologia rigida de
separacao dos “poderes” nao se poderia ponderar que o Judicidrio interferisse no
comando das politicas publicas ou que atuasse como legislador positivo ou
negativo, cabendo-lhe analisar, baseado na estrita legalidade, os atos
infraconstitucionais. Assim o sendo, apenas os que possuissem a adequada
“representatividade” estariam habilitados ao comando da nagdo. Destaca-se que
neste panorama, desconsidera-se o instituto da autopoiesis, termo que surge nas
ciéncias bioldgicas, mas que ¢ ampliado com Niklas Luhmann, ao explicar que sao
sistemas que criam seus proprios elementos, nao sofrendo influéncias externas na

sua elaboragao.
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Dentro de um ordenamento juridico, verifica-se a autopoiesis quando o
direito positivado ndo consegue influenciar na realidade social, transformando-se as
normas juridicas em simples legitimadores da vontade do poder dominante. Sendo
assim, toma-se como exemplo a ideologia politica do nazismo, em que havia a
aprovacdo de uma “maioria legitima” - predominantemente concordava-se com a
politica instituida por Hitler, e, dentro de um mesmo sistema, dentro das normas
juridicas positivadas pelo Estado Alemao, permitiu-se que verdadeiras atrocidades

ocorressem em nivel global.

O que se busca afirmar, no segundo item, ¢ que ndo se pode desvincular o
ordenamento juridico da realidade social, ainda que pautado na legalidade ¢ na
vontade predominante do povo, tendo em vista que cria um sistema juridico-

politico fechado a interferéncias externas, legitimando atrocidades.

De outra monta, o neoconstitucionalismo, surgido apds a segunda guerra
mundial, ¢ indispensavel para que os magistrados possam verificar a justi¢a social
das decisdes baseados nao apenas no direito positivo, mas em principios e valores
de contetido eminentemente humano. Conforme afirmado no trabalho: um direito
que se analise sem a valoracao de principios, da propria realidade fatica, baseando-
se unica e exclusivamente no direito positivado, fechado e auto reprodutor em seus
proprios elementos, abre margem, conforme evidéncias historicas, de um sistema

em que impere a violagao generalizada de direitos humanos.

No terceiro item de estudo, afirma-se que ndo ha consenso acerca do
momento historico que o ativismo judicial surgiu, porém, pode-se afirmar que teve
um de seus primeiros vestigios na decisdo da Suprema Corte americana a respeito
da segregacdo racial, em 1857. A partir desta data, percebeu-se uma progressiva
atuacdo da Corte na prote¢do de direitos fundamentais, em especial, a época, o dos
negros. Destacou-se as diferencas pertinentes a judicializagdo da politica com
ativismo judicial, sendo aquela decorrente do modelo de controle de
constitucionalidade adotado pelo ordenamento juridico brasileiro (pela
Constituicao Federal de 1988), ao passo que esta ¢ a atitude proativa do Judiciério

na protecao de valores e principios constitucionais.

Explana-se, conforme licdes de BARROSO (2009, pag. 6) que trés sao as
facetas de aplicabilidade do ativismo judicial: “aplicagdo da Constitui¢do em

situacdo ndo expressamente contempladas em seu texto”; “declaracdo de
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inconstitucionalidade de atos normativos emanados pelo legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢do”;
“imposicdo de condutas ou absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas”, citando, em cada uma das situagdes expostas, jurisprudéncia

recente do Supremo Tribunal Federal a titulo exemplificativo.

r

A quarta temadtica proposto ¢ a correlagdo entre a constitucionalizagdo
simbdlica com litigios estruturais que geram uma situa¢do de “anormalidade
constitucional” entre as fungdes primarias do Estado. Define-se como constitui¢ao
simbodlica como aquela que ndo ¢ apta a concretizar suas normas no ambito social,
servindo, no mais das vezes, como escusa ao cumprimento de direitos e garantias
fundamentais (transformando-se em Constitui¢dao-alibi). Explica-se que ¢
inconcebivel que em um Estado Democratico de Direito, pautado nas premissas do
neoconstitucionalismo, em que os principios e valores constitucionais sio
essenciais para a interpretacao e concretizagdo de direitos e garantias fundamentais,
haja omissoes reiteradas do Legislativo e do Executivo, mesmo em suas funcdes
tipicas, que ndo possam estar sujeitas a atuagao proativa do Judiciario. Cria-se uma
verdadeira situacdo de anormalidade constitucional, ou litigio estrutural, em que
apenas o comando ativo dos magistrados t€ém o conddo de interromper, ou
minimizar, agdes e omissdes que gerem violacao aos direitos fundamentais.

No ultimo capitulo proposto, abordam-se as licdes doutrinarias
favoraveis e contrarios ao ativismo judicial, posicionando-se criticamente,
ao final, sobre a constitucionalidade do instituto.

O ordenamento juridico ndo pode se encontrar desassociado da
realidade social, sob pena de se incorrer na autopoiesis — seja por nao
produzir efeitos sociais; por legitimar processos legislativos que violem
direitos e garantias fundamentais; ou até mesmo por impossibilitar que o
magistrado interprete a legislacéo (doutrina do interpretativismo) baseado
no neoconstitciconalismo — fator que gera um verdadeiros litigio estrutural
entre os poderes constituidos.

Quando ao aspecto de auséncia de legitimidade democratica, ou
representatividade adequada, destaca-se que pela prépria diccdo da
Constituicdo Federal se evidencia o carater antimajoritario do Judiciario,
permitindo que atue, ainda que contrario a vontade da maioria, para a
protecao de valores constitucionais.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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Conclui-se que o instituto do ativismo judicial ndo tem o condao de
transferir o comando das politicas publicas ao Judiciario, nem instituir a
figura de uma “oligarquia intelectual”, mas, apenas, baseado na realidade
social proteger valores e principios constitucionais, como os direitos e
garantias fundamentais, quando da violagdo reiterada por parte do
Executivo e do Legislativo.
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DIREITO FUNDAMENTAL A LIVRE ASSOCIAGAO
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Resumo: O objetivo do presente estudo é analisar o direito fundamental a livre
associacdo. Abordaremos a evolucdo histdrica deste direito, bem como o
tratamento constitucional das associacdes, com destaque para alguns papéis
importantes desempenhados pelos entes associativos na sociedade moderna

mencionados na Constituicdo Federal.
Palavras-chave: Direito fundamental. Livre associacdo. Constituicao Federal.

SUMARIO: Introducdo. 1. Homem como ser gregario 2.Conceito de
Associacdo 3. Principais Caracteristicas das Associacdes. 4. Classificacdo das
Associacoes. 5. Historico (Origens). 6. Evolugdo Legislativa no Brasil. 7. Direito
Fundamental a Livre Associacdo — visdo constitucional. 8. Consideracdes Finais.

Bibliografia.

INTRODUCAO

Neste breve ensaio analisaremos o direito fundamental a livre associacao,
iniciando por uma abordagem sociolégica sobre a necessidade do homem se

congregar para aumentar sua capacidade de concretiza¢ao de objetivos comuns.

Partindo do pressuposto que o conceito de associativismo é polissémico
(com varios significados histdricos) e se liga a outras no¢des também com diversas
significacdes, a saber: sociedade civil, ONGs, acdes voluntdrias, entidades civis,
movimentos sociais, associacles, sociedades empresdrias, sujeitos coletivos,
sindicatos, partidos politicos, cooperativas, entre outros, bem como inumeros
temas exsurgem do direito em estudo, ressaltamos que se mostra invidvel uma
abordagem profunda a respeito de cada instituto decorrente da liberdade

associativa.
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O direito a livre associacao é considerado fundamental, sendo inerente ao
ser humano buscar a cooperac¢do de outros individuos para a consecucdo de fins
comuns, conforme o interesse do grupo formado. Hodiernamente, a sociedade
comeca a se congregar, de maneira organizada, isto é, sob a forma de associacdes,

buscando a protecdo de interesses de toda a coletividade e do interesse publico.

Os referidos interesses sao em sua maioria tutelados pelo Estado,
necessitando, pois, de grande e efetiva participacao da prépria sociedade civil em
busca da tutela de direitos que sdo de seu interesse direto, tais como a protecao
ao meio ambiente, ao patrimbnio publico, ao consumidor, aos direitos

constitucionais do cidaddo, entre outros.

Como se sabe o patrimbnio publico, numa acepcdo abrangente ou
compreensiva, € o patrimonio daqueles que ndo tém patrimoénio, ou é o
patrimonio de seu povo; o meio ambiente, por sua vez, é necessario a
sobrevivéncia de todos; e as rela¢cdes de consumo sdo travadas e experimentadas

diariamente por todas as pessoas.

Desse modo, é essencial que a sociedade se organize, como forma de
aumentar seu potencial de contestacdo, de legitima pressdao e postulacdo; ja
demonstrou ser capaz de derrubar até os regimes absolutistas ou totalitarios; mas
isto se deu de maneira episddica e histdrica. A necessidade de que essa atuagao se
apresente constante, influindo na tomada de decisdGes politicas escorreitas e
direcionadas do bem-estar social; bem como tutelando, inclusive através da
judicializacdo de causas, os preditos interesses da coletividade em geral, ou de
grupos com certa expressao. Esse tipo de atuacdo ou participacao traduz exercicio
da democracia e propicia inegavel equilibrio das relagdes entre forcas
condicionantes ou direcionadoras de uma sociedade.

Nesse passo, para que a democracia no Pais seja cada vez mais efetiva, é
preciso que se incentive a organizacdo da sociedade civil, aumentando-se o
numero de associacdes e fundacdes, para que possa a prépria sociedade, aos
poucos — mas ndo vagarosamente — ser autossuficiente para tutelar, de forma
efetiva, seus interesses, sem depender exclusiva, ou quase que exclusivamente,
do Estado.
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Assim, trazemos a colagdo a evolucdo histérica e legislativa das associagdes

e, notadamente, o tratamento constitucional sobre a liberdade de associag¢ao.
1. Homem como ser gregario

Como é cedico, o homem é um ser gregdrio por natureza. Desde o inicio da
existéncia humana os individuos interagem entre si, conflituosa ou
harmoniosamente, convivendo em forma de grupos que surgiram a partir de
contatos primarios e se desenvolveram, ao longo do tempo, através dos processos

sociais.

O ser humano se desenvolve e aprimora suas capacidades através da
interagdo uns com os outros, necessitando, de forma constante, cooperar para
atingir suas metas e objetivos, dos mais basicos (v.g.,sobrevivéncia), aos mais
complexos, como a construcdo de grandes obras de engenharia. Destarte, amplia
sua capacidade de realizar tarefas que seriam impossiveis de serem concretizadas

por uma Unica pessoa.

A sociologia aponta diversos modos de interacao[1] entre as pessoas e, sob
a o6tica do fendmeno do relacionamento social (processo de interagdo social),
temos a competicdo, o conflito, a acomodacao, a assimilacdo e a cooperacao, que

se divide em tempordria ou continua e direta ou indireta.

A cooperacdo é uma modalidade particular de processo social em que dois
ou mais grupos ou individuos atuam conjuntamente para a consecucdao de um
objetivo comum, manifestando-se como requisito especial e imprescindivel para a

manutencdo e continuidade de grupos e, por conseguinte, das sociedades.[2]

Na cooperagdo tempordria os individuos se agregam para a realizacdo de
uma tarefa por um tempo determinado, v.g., para efetuar um mutirdo. Jad a
cooperagao na sua forma continua ocorre entre pessoas ou grupos que, em lugar
fixo, sempre necessitam da colaboracdo mutua, por exemplo, no controle da
poluicdo. Quando a cooperacdo é direta os individuos ou grupos fazem
conjuntamente coisas semelhantes, dividindo-se em trabalho associado, trabalho
suplementar e integracao de trabalhos diversos, em que os trabalhos diferentes
buscam a consecucdo de objetivos comuns. Por sua vez, a cooperacdo indireta é

definida como a realizacdo de trabalhos diferentes[3], por exemplo, o médico que
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<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
X
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
LN
o
~
I~
(o]
(5}
©
o
o
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o




<t
LN
<
Q
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
D
x
o
=
s
~
—
o
o
S~
LN
(=}
~
I~
(g}
Q
©
o
o
©0
c
o]
S
Re]
s
>
=
(]
©
=}
()
)
c
o
(@)
S
=
Q
o
o

& jordico

www.conteudojuridico.com.br

ndo pode viver sem o alimento produzido pelo lavrador e esse, por seu turno, que

necessita do médico quando fica doente.

Assim, a cooperagao surge, indubitavelmente, pelo simples fato de que
nenhum homem ¢é autossuficiente e tende a se especializar em determinado
ramo. Nesse passo, o individuo precisa se congregar para satisfazer suas
necessidades e os mais diversificados interesses, que podem ser de qualquer
natureza, desde a obtengdo de algum bem material até a busca pela manutengao
da lealdade do grupo e de seus ideais.

Ainda, é notdério que quanto maior a organizacdo e cooperacao dos
individuos que compdem determinado grupo, melhor a capacidade e eficiéncia
deste para realizar suas tarefas e atingir seus objetivos. Veja-se, num exemplo, a
sociedade romana, cuja organizacdo, disciplina e conjugacdo de esforcos,

sustentaram o mais duradouro império da histodria.

Da evolugdo do processo social de interagdo humana, para a consecugdo de
objetivos comuns, de modo a satisfazer os interesses dos individuos, exsurge o
associativismo que tende, inclusive, na sociedade moderna, a diminuir as

desigualdades sociais[4] e desenvolver a democracia participatival®.,
2. Conceito de Associacao

Associacdes sdao pessoas juridicas de direito privado constituidas pela
reunido de pessoas que buscam a concretizacdao de fins licitos e sem intuitos
lucrativos, formando uma universitas personarum[6]. Washington de Barros
Monteiro[7] sintetiza as associacdes como “pessoas juridicas de direito privado

constituidas pela unido de pessoas que se organizam para fins ndo econdmicos”.

Ainda, ndo destoa Carlos Roberto Gongalves[8] definindo-as como “pessoas
juridicas de direito privado constituidas de pessoas que reinem os seus esforcos
para a realizacdo de fins ndo econémicos”. Na mesma linha, Adriana Carvalho
Girardelli[9] enuncia que “associa¢Bes civis: (culturais, sociais, sindicais) —
resultam da conjugacdo de pessoas com um objetivo comum, visando a execugao

desses objetivos e ndo possuem finalidade econémica”.

No mesmo diapasao, Maria Helena Diniz[10] preceitua:
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tem-se a associagdo quando nao ha fim lucrativo ou intencdo de
dividir o resultado, embora tenha patrimonio, formado por contribuicdo de
seus membros para a obtencdo de fins culturais, educacionais, esportivos,
religiosos, recreativos, morais etc. Ndo perde a categoria de associagao
mesmo que realize negdcios para manter ou aumentar o patriménio, sem,
contudo, proporcionar ganhos aos associados, p.ex., associagao esportiva
gue vende aos seus membros uniformes, alimentos, bolas, raquetes etc.,

embora isso traga, como consequéncia, lucro para a entidade.

Nesse sentido, o art. 53 do Cddigo Civil define: “Constituem-se as
associacOes pela unido de pessoas que se organizem para fins ndo econdmicos”.
Vé-se que o legislador, diversamente do Cddigo Civil de 1916[11], diferenciou as
associacOes das sociedades pelo critério da economicidade, de forma semelhante
ao ordenamento alemao[12].

Todavia, o “fim ndo-econ6mico”[13] deve ser interpretado como “fins ndo
lucrativos”, isto é, a ndo distribuicdo de lucros entre os associados, pois que ndo é
vedado a associacdo praticar atos juridicos de conteido econbmico para a
consecucdo dos seus objetivos. Como bem exemplifica a doutrina[14], é licito que
uma associacdo recreativa venda a seus associados de camisetas, agasalhos, bolas,
ragquetes etc., entretanto, os recursos obtidos devem ser revertidos em proveito

da associacao.

Como ja explicitado por Pontes de Miranda existiam associacdes de fins
econdmicos e sociedades sem fins econ6micos[15]; Maria Helena Diniz[16] aclara
este posicionamento com o exemplo das associagbes de socorro mutuo, que
desenvolvem atividade eminentemente econd6mica, mas ndo distribuem os
resultados. Ainda, Nagib Slaibi Filho aponta os sindicatos como associa¢des de fim

econdmico, mas sem finalidade lucrativa[17].

Cumpre ressaltar que, apesar de a locugdo (“fins ndo econémicos”) ndo ser a
mais adequada, a doutrina sempre se mostrou firme, quanto a possibilidade de as
associacOes poderem exercer atividades de cunho econémico, desde que ndo haja
a distribuicdo de resultados, isto &, o fim lucrativo.

3. Principais Caracteristicas das Associagoes

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
X
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
LN
o
~
I~
(o]
(5}
©
o
o
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o




<t
LN
<
Q
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
D
x
o
=
s
~
—
o
o
S~
LN
(=}
~
I~
(g}
Q
©
o
o
©0
c
o]
S
Re]
s
>
=
(]
©
=}
()
)
c
o
(@)
S
=
Q
o
o

& jordico

www.conteudojuridico.com.br

As associacdes tém como caracteristicas[18]: plurissubjetividade; base
estatutdria[19]; permanéncia; fins comuns e licitos; e direcdao unificante. Desta
feita, para existir associacao basta que haja uma unido de pessoas, em qualquer
numero, de forma a configurar a plurissubjetividade de individuos que compdem

o ente moral, que se congregam voluntariamente.

A associagdao deve ser permanente, o que a diferencia da reunido com
carater transitério e ndo duradouro. Destarte, as pessoas integrantes da pessoa
juridica sdo regidas por um estatuto que define o funcionamento dela para a

consecucdo dos seus objetivos.

Assim, ndo pode haver associagdao sem os sobreditos elementos, tendo em
vista que se faz necessdria a congregacao voluntaria, permanente e duradoura de
duas ou mais pessoas (plurissubjetividade), que, com comunhdo de propdsitos
(direcdo unificante) e lastro em seus estatutos (base estatutdria), buscam fim licito

e comum.

A finalidade da associacdo deve ser licita, ou seja, ndo contrariar a lei e ndao
vulnerar a ordem publica, a soberania popular e os bons costumes[20]. Desta
forma, os objetivos ndo devem constituir ilicitos penais ou civis, nem contrariar os
valores da sociedade.

4. Classificagao das Associagoes

Classificam-se as associa¢des quanto aos fins colimados, existindo um sem-
numero de finalidades que podem ser adotadas, desde que sejam licitas e ndo
sejam organizadas com carater paramilitar[21]. Na vigéncia do Cdédigo Civil de
1916, as associacbes podiam apenas ter finalidades pias, morais, religiosas,
artisticas e culturais[22].

Maria Helena Diniz[23] compila uma série de exemplos de associac¢des, tais
como: a) pias, beneficentes ou filantrdpicas; b) assisténcia social; c) utilidade
publica; d) organizac¢Oes religiosas; e) espiritualistas; f) secretas; g) estudantis; h)
formadas para manutencdo de escolas livres ou de extensdo cultural; i) culturais;
j) profissionais liberais; k) desportivas; |) entidades organizadoras de corridas de
cavalos; m) recreativas ou sodalicias; n) amigos do bairro ou de fomento e defesa;

0) caixas de socorro; p) sindicatos ou organiza¢des profissionais representativos
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de uma categoria profissional idéntica; q) associacbes para o exercicio de
atividade de garimpagem; r) cooperativas; s) associacdo formada entre
proprietdrios para execu¢do e manutencdo de trabalhos; t) associa¢des de
poupanca e empréstimo e as compostas por detentores de titulos de renda
publica; u) de agentes de seguros; v) convencdo coletiva de consumo; w) trustes
ou ententes; x) grupos formados entre usuarios de um servico publico; e y)

associagdes politicas ou partidos politicos.

Depreende-se, portanto, que o ordenamento permite e incentiva a unido
das pessoas, seres gregarios por natureza, para conjuntamente desenvolverem
qualquer atividade de interesse comum dos associados ou de todo um grupo,
classe ou categoria, com a restricao de se organizarem em carater paramilitar e
qgue nao tenham finalidade ilicita[24].

5. Histodrico (Origens)

Celso Ribeiro Bastos[25], com supedaneo nas licdes de Jean Rivero, narra o
surgimento da liberdade coletiva de associacdo, que tardou em relagao as outras
garantias de direitos individuais, pois que fundamentalmente os governos temiam
as facilidades que as associacGes ofereciam a contestacdo e que nao estariam

“incluidas na heranca ideoldgica de 1789”.

Como bem esclarece o ilustre jurista, a Declaracao dos Direitos do Homem e
do Cidadado daquele ano tem cerne “fundamentalmente individualista”, sendo que
o liberalismo politico temia as organizacdes particulares que pudessem se interpor
III

entre o individuo e a coletividade total, deturpando a expressao “vontade gera
“vontade” essa que expressava o0s interesses da burguesia francesa,
especialmente da alta burguesia, que pretendia derrubar o Antigo Regime e se

instalar no Poder.

Ainda, o liberalismo econdmico era temeroso em relacdo aos possiveis
prejuizos que uma coletividade organizada poderia trazer a economia de
mercado, que, como é cedico, era fundada em contratos individuais e na livre

concorréncia.

A maior preocupac¢do, naquela época, eram as coalizObes de base

profissional[26], tais como as que sugiram no pds-Revolugdo Industrial na
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Inglaterra, formadas por trabalhadores que viviam em péssimas condicdes de vida
de trabalho e se congregaram para reivindicar direitos da classe, as trade

unions[27], precursoras do direito sindical.

Assim, justifica-se nao terem sido inseridos na Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 a liberdade de reunido e a de associacdo para
diminuir, sobremaneira, a capacidade de contestacdo das classes menores, que
representavam a maioria do Terceiro Estado, lider da revolucdo, subjugadas,
agora, pela nova ordem de poder.

Observa-se que o direito de associacdo foi expressamente proibido no

dominio profissional pela Lei “Le Chapelier” de 1791.

As associacOes politicas que assumiram grande poder com o “Clube dos
Jacobinos”, durante o “terror”, se desenvolveram a margem da legalidade. Assim,
o século XIX apresenta uma tendéncia contrdria a estas liberdades coletivas,

especialmente o direito de associagao.

Por sua vez, o Cédigo de Processo Penal Francés[28] da época, vedava as
associacdes compostas por mais de vinte pessoas, salvo se com autorizacao prévia
e discricionaria.

Em contrapartida, as proibicdes foram mitigadas na pratica, em razdo de um
“espirito de tolerdncia de fato”[29]. Contudo, o principio que regrava as
proibicdes ndo foi discutido e modificado, houve apenas a aceitacdo tacita da

autoridade administrativa no funcionamento das associacoes.

Desta forma, ainda quando proibidas, as associacdes passaram a ser
toleradas pela sociedade e pelo governo, o qual, naquele momento, estaria mais
empenhado em julgar e decapitar seus inimigos politicos, aquela altura da
Revolucdo Francesa[30].

No advento do Segundo Império, iniciou-se uma branda evolugdo quanto ao
direito de greve, que, até entdo, era um dos mais reprimidos e repudiados.
Napoledo Ill, que visava o apoio da classe operdria, obteve a votagao de uma lei

gue eliminou o delito de coalizao.
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Todavia, apenas na década de 80 do século XIX ocorreu a primeira reforma
liberal de grande relevancia, inicialmente com a liberdade de reunido, seguida da

liberdade sindical.

Em resumo, somente no comeco do século XX as liberdades coletivas, de
reunido e de associacdo se sedimentam no direito positivo francés, influenciando
o direito em todo o mundo, especialmente em relacdo as liberdades publicas. O
direito brasileiro seguia a mesma linha do direito europeu e, da mesma forma que

outros paises, era avesso ao direito de associagao[31].

Na Inglaterra, contudo, deu-se um fendmeno importante. Stuart Mill publica
em 1859 on liberty, obra que modificou a forma de se ver o problema pelo
liberalismo. O insigne autor observa que o homem isoladamente é muito fragil,
para fazer-se respeitar pelo Estado. Dai a conveniéncia da sua associacdo com
outros homens, do que resultaria necessariamente um acréscimo de sua
forga[32]. Assim, o pensamento liberal abandonou sua aversao pelas diversas
formas de associacdo e consubstanciou este direito como um dos alicerces da sua

ideologia.

A Constituicdao brasileira de 1824 nao contemplava explicitamente o direito
de associacdo. Era omissa a respeito, destarte, na pratica, ndo impediu o
funcionamento de diversas organizac¢des, especialmente as de cunho politico, por

isso que ndo estavam elas proibidas pelo ordenamento.

6. Evolugao Legislativa no Brasil

A introdugdo do direito fundamental de liberdade associativa deu-se com a
Constituicdo de 1891(art. 72, § 82). A partir de entdo, todas as demais o repetem:
de 1934 (art. 113, n. 12), 1937 (art. 122, n.9), 1946 (art. 114, § 12), 1967 (art. 150,
§ 28), acompanhada esta ultima da Emenda Constitucional n. 1/69 (art. 153, § 28);
na atual Constituicdo Federal de 12 de outubro de 1988, essa matéria mereceu

sensivel atencdo e vem tratada nos arts. 52, incisos XVIl a XXI, 82 e 17.

Com base no Texto Maior de 1891, surgiu a Lei n. 173, de 10 de dezembro
de 1893, primeira norma reguladora das associa¢des[33], as quais se fundavam
para fins religiosos, morais, cientificos, artisticos, politicos ou de simples recreio,

com apoio no §32 do art. 72 da Constituicao de 24 de fevereiro de 1891.
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O Cddigo Civil de 1916 ndo diferenciava as corporacdes — sociedades e
associacOes — tratando-as na secao Il “Das sociedades ou Associagdes civis”, do
Capitulo II, do Titulo I, do Livro I, nos arts. 20 a 23.

Atualmente, o Cdédigo Civil regula as associagdes nos artigos 53 a 61,
alterados pela Lein. 11.127, de 28 de junho de 2005, modificadora dos artigos 54,
VIl, 57, 59, I, Il e paragrafo uUnico e 60, melhor adaptando as regras de
funcionamento desses entes a realidade social.

7. Direito Fundamental a Livre Associacdo — visao constitucional

Cuida-se de direito fundamental, protegido na forma de cldusula pétrea,
gue vem proclamado e explicitado no art. 52, incisos XVII a XXI, da Constituicao da
Republica. Depreende-se claramente da Lei Magna a importancia dada pelo
constituinte a liberdade de associacdo, na medida em que deu a esse direito
status constitucional e o erigiu a categoria de direito fundamental. Com isso |he
conferiu a maior protecdo possivel, de modo a torna-lo imune a prépria reforma
constitucional, via poder constituinte derivado. Coaduna-se, desta feita, com a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 10 de dezembro de
1948 pela Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU), que o trata como um direito
fundamental: “Art. 20: Todo homem tem direito a liberdade de reunido e de

associacao pacifica. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associa¢ao”.

Ainda, a Carta Magna contempla regramento especial aos sindicatos,
conforme é dado ver do seu art. 82[34] e art. 37, VI[35], que assegura a associa¢ao
sindical aos servidores publicos civis, assim também em relagdao aos partidos
politicos, ex vi do art. 17[36] da mencionada Carta Federal, que também tém
natureza associativa[37].

Ha quem considere a quantidade de normas a respeito do direito de
associacdo um exagero nas minucias e nos cuidados[38], tipico de uma
Constituicdo analitica; todavia, esta preocupacdo do constituinte bem demonstra
a importancia do associativismo na sociedade contemporanea; buscou-se, desta
forma, inequivocamente, garantir e, principalmente, fomentar a atuacdo da
sociedade civil, inclusive na defesa de interesses transindividuais, através de
células dela prdpria, no controle de constitucionalidade, na defesa de interesses

relativos as relacdes de trabalho, na persecucdo do interesse publico entre outros.
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Procurou incentivar a tutela dos interesses gerais ou coletivos (lato sensu)
pelas entidades concebidas e integrantes ou representantes da propria
coletividade; ndo apenas como forma de estruturar a organizacdo dos individuos
formadores do tecido social, mas também como modo de, aos poucos, o Estado
(ou seus organismos) exercerem menor intervengdo nos interesses da sociedade
ou fazé-lo numa condicdo subsididria e/ou complementar, afastando o
paternalismo que tanto conspira — ou conspirou — contra uma conduta mais

proativa da populagao, através de entes dela representativos.

N3o se quis — ou ndo se quer — abolir a figura do Estado ou de seus
organismos no palco dos conflitos ocorrentes e de afetacdo expressiva para a
sociedade. E isto estd bem delineado no elenco, por exemplo, dos entes
legitimados a propositura de Agdo Civil Publica (art. 52, caput, da Lei n.
7.347/85)[39] e de instrumentos de controle concentrado de constitucionalidade
(art. 103, da CF).

Dispde o Texto Maior no art. 52, XVII, ser “plena a liberdade de associac¢do
para fins licitos, vedada a de carater paramilitar”. Nesse passo, Constituicdo
federal veda a associacdo de carater paramilitar, ndo sendo proibidas as de
militares[40]. Bem define Uadi Lammégo Bulos as organiza¢cdes paramilitares

como:

corporagdes privadas de cidad3aos ou estrangeiros que se apresentam
armados, fardados e até adestrados, embora ndo integrem os quadros do
Exército, nem da policia de um Pais. Treinam o0s seus componentes,
possuidores ou ndao de armamentos particulares, para manusearem armas
de fogo ou armas brancas, em operacdes bélicas ou de exterminio de
pessoas. As entidades que se revestem desse carater logram destinacdo
especifica e nem sempre sao formadas por militares, policiais ou membros
do Exército. No mais, compdem-se de civis, que se associam, ilicitamente.
Incluem-se ai os ajuntamentos fardados, que impdem noc¢des de hierarquia,
procurando assemelhar-se aos tracos caracteristicos dos militares. Nao
devem ser confundidas com as associacdes de militares. Estas,
diferentemente das paramilitares, sdo licitas e legitimas, e visam
representar a classe. No Império, tivemos a Guarda Nacional, exemplo de

organizac¢do paramilitar.[4
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Ainda, adverte Alexandre de Moraes que:

Devera ser analisado, para o fiel cumprimento deste requisito
constitucional, se as associacdes, com ou sem armas, se destinam ao
treinamento de seus membros a finalidade bélicas. Anote-se, porém, que a
nomenclatura de seus postos, a utilizacdo ou ndao de uniformes, por si sé
ndo afasta de forma absoluta o carater paramilitar de uma associagao,
devendo-se observar a existéncia de organizacdo hierarquica e o principio
da obediéncial®2.,

Walter Ceneviva, por sua vez, preconiza que organizacoes paramilitares:

sdo aquelas que dao ou pretendam dar, a seus associados, treinamento
de armas e equipamentos do tipo propiciado, pelas Forgas Armadas, a seus
oficiais e soldados e que, por sua natureza, constituam causa, ainda sem
nenhuma a¢dao ofensiva em concreto, ameacadora para as instituicdes

democraticas e para o livre exercicio dos direitos individuais. 31

A contrario sensu temos neste dispositivo constitucional as duas vedacdes
gue autorizariam a dissolucdo de associacdo, apds o transito em julgado da

decisdo judicial nesse sentido (art. 52, XIX, da CF)[44]. Isto é, a ilicitude da

finalidade do ente e a sua organizacdao em cardter paramilitar.

Ainda, o inciso XVIII, do artigo 59, dispde que: “a criacdo de associacoes e,
na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizacdo, sendo vedada a
interferéncia estatal em seu funcionamento”. Verte-se desse dispositivo a garantia
de natureza negativa do direito de associacdo, ou seja, o Estado o satisfaz ao nado
interferir na formacdo das organizac¢des, ndo podendo proibir ou dificultar o seu
funcionamento ou determinar a sua dissolucdo, salvo por ordem judicial
transitada em julgada[45].

Desta forma, a interferéncia do Poder Executivo ou do Legislativo, direta
ou indiretamente, através de ato normativo, no funcionamento das associacdes,

afigurar-se-a, em tese, inconstitucional.

A extensdo constitucional da liberdade de associacdo restringe inclusive o
controle judicial, pelo fato de a Constituicdo da Republica vedar apenas a
associagao de fins ilicitos ou de carater paramilitar.
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Assim, a liberdade associativa ndao admite, por clausula pétrea, ingeréncias
outras. Por exemplo, o Decreto-Lei n. 41/66, que legitima o Ministério Publico a
propor acao visando a dissolucdo de sociedade civil de fins assistenciais quando
esta ndo cumprir as finalidades sociais ou ao bem comum que deveria perseguir,
ou seja, o descumprimento precisa tornar a associacdo de fins assistencial ilicita

para possibilitar sua dissolu¢do, nos ditames da Lei Maior.[46]

Nesse passo, o art. 59, inciso XIX, da Constituicdo da Republica determina:
“as associagdes sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas
atividades suspensas por decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito
em julgado”. Assim, apenas para a dissolucao faz-se mister o transito em julgado
da sentenga, podendo ocorrer a suspensdao das atividades por ato decisério

recorrivel do Poder Judiciario.

Demais disso, garante a Carta Magna que “ninguém podera ser compelido
a associar-se ou permanecer associado” (art. 52, XX), sendo pleno o livre-arbitrio

para ingressar ou se retirar de uma associacao.

Em suma, sdo quatro os direitos relacionados a liberdade de
associacao[47]: o de criar associacdo (e cooperativas na forma da lei),
independentemente de autorizagdo estatal; o de ingressar em qualquer
associacao, pois ninguém poderd ser compelido a associar-se; o de se retirar da
associagdo, visto que ninguém podera ser compelido a permanecer associado; e o
de dissolver espontaneamente a associagdo, porque nao se pode obrigar uma

associagao a existir.

Por fim, a Carta Constitucional determina, no art. 59, inciso XXI, que “as
entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para

representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente”.

A natureza juridica dessa legitimacdo conferida pela Constituicdo da
Republica é tema de grande disputa doutrindria; consideravel parcela dos
estudiosos defende tratar-se do instituto da representacao[48], enquanto a outra
sustenta que o inciso, apesar de utilizar o verbo “representar”, trata do fen6meno

da substituicdo processual[49].
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De outro lado, cumpre salientar que a jurisprudéncia também se divide em
relacio a necessidade de autorizacdo expressa dos associados para que as
entidades associativas ingressem com acdes judiciais (como representantes ou

substitutos processuais) em favor daqueles.

Podemos, nesta linha, observar que mesmo noutras agdes coletivas, v.g.,
mandado de seguranca coletivo (art. 52, LXX, da Constituicdo da Republica), cuja
legitimacdo tem lugar através de outros dispositivos legais[50] que ndo o inciso
XXI, do art. 52, da Carta Federal, os tribunais divergem quanto a necessidade da
autorizacdo supra referida.

Nesse sentido, vejamos decisdo do Colendo Superior Tribunal de Justica:

Auséncia de autorizacdo expressa dos associados. E indispensavel a
autorizacdao expressa dos associados para entidade representativa agir,
judicialmente, em defesa de seus interesses individuais. Nao se conhece
o mandado de segurancga coletivo, carente desse pressuposto essencial
(STJ, rel. Min. Pecanha Martins, j. 10.3.1992, DJU 18.5.1992, p. 6957).

Em contrapartida, trasladamos a Sumula 629 do Colendo Supremo Tribunal
Federal: “A impetracdao de mandado de seguranca coletivo por entidade de classe
em favor dos associados independe da autorizagdo destes”.

Assim, parece-nos que apenas as a¢cdoes com fulcro no art. 52, XXI, da Carta
Federal necessitam da autorizacdo expressa dos associados da entidade para que
esta ajuize acdo em favor daqueles, posto que a natureza da acdo é
eminentemente individual e os “autores”, representados pela associacdo, sdo os

associados.

Ainda, a Cidada inovou ao prever o remédio constitucional coletivo, na

defesa de direitos liquidos e certos, no art. 52, LXX, que dispde:

0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagao no Congresso Nacional;

b) organizagado sindical, entidade de classe ou associagao
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano,
em defesa dos interesses de seus membros ou associados;
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Na licdo de Pedro Lenza:

com o mandado de seguranga coletivo, busca-se a protegao de
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas
data (campo residual), contra atos ou omissdes ilegais ou com
abuso de poder de autoridade, buscando a preservagao (preventivo)
ou reparagao (repressivo) de interesses transindividuais, sejam
individuais homogéneos ou coletivos[51].

Em relagao a legitimidade ativa a Carta Magna a conferiu aos partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional, ou seja, aqueles que tenham
ao menos um filiado Deputado Federal ou Senador, e as organizagdes sindicais,
entidades de classe e associagdes. A matéria é regulada em sede infralegal pela
Lei 12.016/09 que trata do remédio coletivo nos artigos 21[52]e 22[53],
conceituando os direitos metaindividuais amparados e indicando a legitimidade

ativa e os efeitos da coisa julgada.

A tutela sindical também ¢é um relevante componente do direito
fundamental a livre associacdo, com destaque na Lei Maior. Os sindicatos tém
tratamento especial no art. 82 da Constituicdao Federal[54] e no art. 511 e
seguintes da Consolidacdo das Leis do Trabalho, com natureza juridica de

associacdo privada, autdbnoma e coletiva[55].

Renato Saraiva[56] define sindicato como “a associacdo de pessoas fisicas
ou juridicas que exercem atividade profissional ou econémica, para a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais homogéneos da categoria, inclusive

em questdes judiciais ou administrativas”.

Os sindicatos sdo associacdes com especial tratamento constitucional e
legal, em razdo da sua atuagao voltada a defesa dos interesses coletivos e
individuais da categoria que representa. Sendo que estdo alicercados nos
Principios da Liberdade Sindical e da Autonomia Sindical. A liberdade sindical
consiste na possibilidade dos individuos se associarem ao respectivo sindicato e
de se retirarem a qualquer tempo dos quadros, bem como a liberdade dos
empresdarios e trabalhadores constituirem sindicato representante de seus
interesses sem interferéncia ou intervencao do Estado. Por sua vez, o Principio da

Autonomia Sindical “consiste na faculdade que possuem os empregadores e
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trabalhadores de organizarem internamente seus sindicatos, com poderes de
auto-gestdo e administracdo, sem a autorizacdo, intervencao, interferéncia ou
controle do Estado”[57].

Como visto algures, os sindicatos impulsionaram o direito a livre
associacdo, em razao da forte influéncia que as massas organizadas exerciam
sobre os detentores do Poder e, paulatinamente, foram aceitos pelas legislacdes
pds-revolucdo francesa, depois de um longo periodo em que eram considerado
crime se associar. A forca da unido dos empregados, através dos entes sindicais,
permite que a relacdo entre sindicato patronal e dos empregados reste
equilibrada, pois inexiste, entre os sindicatos, a hipossuficiéncia da relagao
individual do trabalhador com o empregador. No direito individual do trabalho,
que busca proteger o hipossuficiente com normas protetoras cogentes e
irrenunciaveis, pois sem esta protecdo a parte mais forte da relacdo sempre
conseguiria impor sua vontade, tal como as atrocidades vivenciadas no pos-
revolugao industrial com grande exploragao do trabalhador, ocasionadas pelo
desequilibrio nas relagdes de emprego. Com o surgimento dos sindicatos,
possibilitaram-se as negociacdes coletivas, surgindo os primeiros direitos
individuais dos trabalhadores, que aos poucos comecaram a ser positivados nos
ordenamentos.

Podemos destacar na atuacdo sindical a representacdo das categorias
pelos entes sindicais na convengdo e no acordo coletivo de trabalho. O art. 611 da
CLT conceitua: “Convencao Coletiva de Trabalho é o acordo de carater normativo,
pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econémicas e
profissionais estipulam condicdes de trabalho aplicdveis, no ambito das
respectivas representacdes, as relacdes individuais de trabalho”. Por seu turno,
entende-se como acordo coletivo quando ha pacto entre o sindicato da categoria
profissional e uma ou mais empresas, ex vi do art. 611, §12 da CLT[58]. Observa-
se que a Unica forma de se flexibilizar direitos dos trabalhadores é através da
tutela sindical, como, por exemplo, a diminuicdo do saldrio por acordo ou

convencao coletiva (art. 79, VI, da Constituicdo Federal).

Assim, os sindicatos, desdobramento do direito a livre associacdo, tém
extrema importancia na defesa dos interesses individuais e coletivos das suas
respectivas categorias, sendo indispensaveis para a manutencdo do equilibrio das

relagdes e condi¢des de trabalho.
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Demais disso, ainda temos os Partidos Politicos que podem ser
considerados como associagdes com caracteristicas e tratamento especial, pois
viabilizam a “democracia representativa na qual o povo, pelas elei¢des livres, na
qgualidade de titular do poder do Estado, elege seus representantes para o
exercicio de um mandato em seu nome e na defesa de seus interesses”[59]. Uadi
Lammeégo Bulos[60], parafraseando Pietro Virga, os define como “associa¢des de
pessoas, unidas por uma ideologia ou interesses comuns, que, organizadas

estavelmente, influenciam a opinido e a orientacdo politica do pais”.

Depreende-se do art. 17 da Constituicdo Federal[61] a plena autonomia
dos partidos com ampla liberdade de atuagdo, respeitando a soberania nacional, o

regime democratico, o pluripartidarismo e os direitos fundamentais.

Observa-se a vedacdo ao carater paramilitar dos partidos politicos, tal
como das associacdes, para prestigiar e manter o regime democratico decorrente

de muitos anos de luta e sacrificios da sociedade.

Os partidos tém natureza de pessoas juridicas de direito privado,
adquirindo personalidade juridica na forma da lei civil (ver artigos 45 e 46 do
Cddigo Civil) e devem registrar seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral,

prestando contas a Justica Eleitoral.

Ademais, precisam ter carater nacional e sao proibidos de receberem
recursos financeiros de entidades e governos estrangeiros, em respeito a
soberania nacional. Ainda, a Lei Maior destina recursos do fundo partidario para a
realizacdo de suas atividades, além de garantir o acesso gratuito ao radio e a

televisao para propagarem suas ideias.

E notdria a importancia para o regime democratico a atuacdo destes entes
associativos, que propugnam ideais politicos e servem de meio para a eleicdo dos

representantes do povo.

Portanto, a liberdade de associacdo irradia-se de forma peculiar em
relacdo aos partidos politicos, que sdo iluminados pelos principios da liberdade
partidaria, da soberania nacional, do regime democratico, do pluripartidarismo,
da dignidade humana, da legalidade, da igualdade e da moralidade publica, pois

representam um dos principais pilares que sustentam a democracia no pais.
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8. Consideracgoes Finais

O direito fundamental a livre associagao é de suma importancia para
o desenvolvimento da sociedade e do regime democratico, tendo
tratamento especial na Declaragcdo Universal de Direitos do Homem e nas
constituicbes de diversos paises, sendo clausula pétrea na Constituicdo
Federal de 1988.

Este direito possibilita a criacdo das associacdes, dos sindicatos,
dos partidos politicos, das organizagdes religiosas, que exercem diversos
papéis importantissimos para a consecucdo do bem comum, do interesse
publico, na persecugao dos objetivos insculpidos no art. 3° da Lei Maior.

Dentre estas atuacdes destacamos a possibilidade do exercicio do
controle concentrado de constitucionalidade, a defesa dos interesses
transindividuais via agao civil publica e mandado de seguranca coletivo, a
tutela sindical e o exercicio da democracia representativa, viabilizado pelos
partidos politicos.

Nesse passo, demonstramos que a sociedade organizada aumenta
seu potencial de contestacgéao, de legitima pressao e postulagao, de forma a
influenciar a o Poder Publico a tomar decisbes politicas escorreitas e
direcionadas do bem-estar social, pois o Estado ndo é mais o unico
detentor de instrumentos para a protecéo dos interesses da sociedade.

Portanto, concluimos que através da liberdade de associacéo,
constitucionalmente garantida, a sociedade pode evitar arbitrariedades,
defendendo os interesses da Nacdo sem depender exclusivamente da boa
vontade do administrador da maquina publica, preservando o regime
democratico e os principios fundamentais da Republica Federativa do
Brasil. Isto porque estdo constitucionalmente a disposicdo dos entes
associativos diversos instrumentos para a tutela do bem comum, dos
direitos fundamentais, dos interesses transindividuais e do interesse
publico.
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fundamentos de sociologia geral; sociologia aplicada ao direito. 8 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2003., p. 232.

[2] Cf. LAKATOS, Eva  Maria; MARCONI, Marina  de
Andrade. Sociologia Geral, 7 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 88.

[3] Idem, ibidem.

[4] Veja-se KERSTENETZKY, Celia Lessa, Sobre associativismo,
desigualdades e democracia. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, vol.
18, n. 53.

[5] A respeito da democracia participativa definida por J.J. Canotilho
como “a estruturagdo de processos que oferecam aos cidadaos efetivas
possibilidades de aprender a democracia, participar nos processos de
decisdo, exercer controle critico na divergéncia de opinides,
produzir imputs politicos” (Direito constitucional e Teoria da Constituicao.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998, pp. 277 e 278), veja-se RODRIGUES,
Geisa de Assis. Acao civil publica e termo de ajustamento de conduta. 2
ed. Sao Paulo: Editora Forense, 2006, pp. 23-32, do qual fora extraida a
definicao.

[6] Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, v.1: teoria geral

do direito civil. 23 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 350 . Carlos Roberto
Gongalves. Direito civil brasileiro, v.1, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 258.
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p. 64; DINIZ, Maria Helena, Ob.cit. p. 240; GIRARDELLI, Adriana
Carvalho. A associacdo civil como garantidora da defesa do consumidor.
Sao Paulo: Lex Editora, 2005, p. 180

[15] PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito

privado: parte geral, tomo |I. 2 ed., Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p.
319.
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[16] Ob. cit., p. 241

[17] SLAIBI FILHO, Nagib. In Revista da EMERJ, vol. 7, n. 27, 2004, p.
42.

[18] Veja-se ARAUJO, Luiz David: NUNES JUNIOR, Vidal
Serrano. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2006,
p. 166.

[19] Cf. SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional
positivo. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 267.

[20] SLAIBI FILHO, Nagib. Revista da EMERJ, vol. 7, n. 27, 2004, p.
42,

[21] Ver art. 5°, XVII, da Constituicdo da Republica.
[22] GIRARDELLI, Adriana Carvalho. Ob. cit., p. 180
[23] Ob. Cit. pp. 245-257.

[24] Conforme José Eduardo Sabo Paes “vedada estara a formagao
de: a) associagao com fins ilicitos, proibidos por lei, cujas atividades forem
atentatérias a moral, aos bons costumes e a ordem publica; b) societas
criminis, conluio entre duas ou mais pessoas para a pratica de um
determinado crime. Trata-se da coautoria, em que se punem os agentes
individualmente, de acordo com sua participacdo na consumacgao do delito
acertado; c) societas sceleris, ou seja, associacao que tem por finalidade
reunir malfeitores para a pratica de crimes, organizar quadrilhas (CP, art.
288) ou tramar conspiragao; d) associagao politica paramilitar, que busca a
realizacdo de objetivos politicos com organizagdées de carater militar (CF
de 1988, arts. 5°, XVII, in fine, e 17, §4°).” Ob. cit., p. 62.

[25] BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sao
Paulo: Celso Bastos Editor, 2002, pp. 353 e ss.

[26] Idem, ob. cit., p. 357.

[27] Estas comegaram a surgir na Inglaterra a partir de 1824, ano em
que fora aprovado pelo Parlamento inglés o direito, para as classes
populares, a livre associagdo, que antes era garantido apenas as classes
dominantes. Ver FIORILLO, Celso Antonio Pacheco, Os sindicatos e a
defesa dos interesses difusos no direito processual civil brasileiro. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, pp. 18-19.

[28] Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. ODb. cit., p. 359.
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[29] Idem, ibidem.

[30] MELLO, Leonel ltaussu A.; COSTA, Luis César Amad. Histéria
moderna e contemporanea. Sao Paulo: Scipione, 1999, pp. 148-153.

[31] BASTOS, Celso Ribeiro. Ob. cit., p. 355.
[32] Cf. BASTOS, Celso Ribeiro, Ob. cit.., p. 350.
[33] Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Ob. cit., p. 349.

[34] “Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o
seguinte:

| - a lei ndo podera exigir autorizacédo do Estado para a fundacéo de
sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas ao Poder
Publico a interferéncia e a intervengao na organizacgéao sindical,

Il - é vedada a criagdo de mais de uma organizagdo sindical, em
qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econémica, na
mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um
Municipio;

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;

IV - a assembleia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de
categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema
confederativo da representagao sindical respectiva, independentemente da
contribuicido prevista em lei;

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;

VI - é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagoes
coletivas de trabalho;

VIl - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas
organizacgoes sindicais;

VIIl - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do
registro da candidatura a cargo de diregao ou representacao sindical e, se
eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se
cometer falta grave nos termos da lei.
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Paragrafo unico. As disposi¢cdes deste artigo aplicam-se a organizagao
de sindicatos rurais e de colonias de pescadores, atendidas as condi¢coes
que a lei estabelecer.

[35] “Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(..))

VI - é garantido ao servidor publico civil o direito a livre associagao
sindical;”

[36] “Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporacdo e extincdo de
partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime
democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa
humana e observados os seguintes preceitos:

| - carater nacional;

Il - proibicdo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou
governo estrangeiros ou de subordinagao a estes;

Il - prestacao de contas a Justica Eleitoral,
IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organizagao e funcionamento e para adotar os critérios
de escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem obrigatoriedade
de vinculacdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital
ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e
fidelidade partidaria. § 2° - Os partidos politicos, apos adquirirem
personalidade juridica, na forma da lei civil, registrardo seus estatutos no
Tribunal Superior Eleitoral.

§ 3° - Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partidario e
acesso gratuito ao radio e a televisao, na forma da lei.

§ 4° - E vedada a utilizagdo pelos partidos politicos de organizacéo
paramilitar.”

[37] A doutrina também inclui as sociedades, como expressao do
direito de livre associagao, veja-se, por exemplo, as licdes de José Celso
de Mello Filho, comentando a Constituicdo revogada: “O direito de
associagao, por isso mesmo, se erige em instrumento de agdo multiforme,
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podendo revestir-se de carater empresarial, cultural, filantrépico, sindical,
politico. A regra constitucional protege as associag¢des, inclusive as
sociedades, da atuagdo eventualmente arbitraria do legislador e do
administrador”. Constituicdo Federal anotada, cit., p. 476, apud ARAUJO,
Luiz David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano.Curso de direito
constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.166; A propésito ja
julgou o Colendo Supremo Tribunal Federal: “Cabe enfatizar, neste ponto,
que as normas inscritas no art. 5° incisos XVII a<XXI>da atual
Constituicdo Federal protegem as associagdes, inclusive as sociedades, da
atuacao eventualmente arbitraria do legislador e do administrador, eis que
somente o Poder Judiciario, por meio de processo regular, podera decretar
a suspensdo ou a dissolugdo compulsorias das associagdes. Mesmo a
atuagdo judicial encontra uma limitacdo constitucional: apenas as
associagbes que persigam fins ilicitos poderao ser compulsoriamente
dissolvidas ou suspensas. Atos emanados do Executivo ou do Legislativo,
que provoquem a compulsoria suspensao ou dissolugado de associagoes,
mesmo as que possuam fins ilicitos, serdo inconstitucionais.” (ADI 3.045,
voto do Min. Celso de Mello, julgamento em 10-8-05, DJ de 1°-6-07).

[38] SOUZA, Nelson Oscar de. Manual de direito constitucional. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p.452.

[39] “Art. 5°. A acéo principal e a cautelar poderédo ser propostas pelo
Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderao
também ser propostas por autarquia, empresa publica, fundacao,
sociedade de economia mista ou por associagao que:”

[40] GIRARDELLI, Adriana Carvalho, Ob. cit., p. 169.

[41] BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 4 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 466

[42] MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 19. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2006, p. 69.

[43] CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003., p. 67.

[44] SILVA, José Afonso da, Ob. cit., p. 268.

[45] Veja-se BASTOS, Celso Ribeiro. Ob. cit., p. 355, e ARAUJO, Luiz
David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 10.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 167/168.

[46] TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5 ed.
S&o Paulo: Saraiva. 2007, p. 562.
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[47] Cf. SILVA, José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional
positivo. 28 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007,

p. 267.

[48] Veja-se BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 9
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 614-615.

[49] Nesse sentido, TAVARES, André Ramos, Ob. cit., p. 563.

[50] Ver também os casos previstos no art. 5°, da Lei n. 7.347/85, no
art. 82 da Lei n. 8.078/90 e no art. 5°, LXX, da Constituicido Federal.

[51] In Direito constitucional esquematizado. 14 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 813.

[52] Art. 21. O mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado
por partido politico com representagao no Congresso Nacional, na defesa
de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade
partidaria, ou por organizagao sindical, entidade de classe ou associagao
legalmente constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano,
em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus
membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que
pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizagao
especial.

Paragrafo unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga
coletivo podem ser:

| - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou
categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagéo juridica basica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei,
os decorrentes de origem comum e da atividade ou situagao especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante.

[53] Art. 22. No mandado de segurancga coletivo, a sentenga fara coisa
julgada limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos
pelo impetrante.

§ 1°© O mandado de segurancga coletivo ndo induz litispendéncia para
as agdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada n&o beneficiardo o
impetrante a titulo individual se ndo requerer a desisténcia de seu
mandado de seguranga no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia
comprovada da impetragao da seguranga coletiva.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
X
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
LN
o
~
I~
(o]
(5}
©
o
o
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o




<t
LN
<
Q
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
D
x
o
=
s
~
—
o
o
S~
LN
(=}
~
I~
(g}
Q
©
o
o
©0
c
o]
S
Re]
s
>
=
(]
©
=}
()
)
c
o
(@)
S
=
@
o
o

t-'ld (o)

www.conteudojuridico.com.br

§ 2° No mandado de seguranga coletivo, a liminar sé podera ser
concedida apos a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de
direito publico, que devera se pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas)
horas.

[54] Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o
seguinte:

| - a lei ndo podera exigir autorizacdo do Estado para a fundagéo de
sindicato, ressalvado o registro no 6rgao competente, vedadas ao Poder
Publico a interferéncia e a intervencdo na organizagao sindical;

Il - € vedada a criagdo de mais de uma organizagdo sindical, em
qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econémica, na
mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um
Municipio;

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;

IV - a assembleia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de
categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema
confederativo da representagao sindical respectiva, independentemente da
contribuicao prevista em lei;

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;

VI - é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagoes
coletivas de trabalho;

VIl - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas
organizagodes sindicais;

VIll - & vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do
registro da candidatura a cargo de direcéo ou representacgéo sindical e, se
eleito, ainda que suplente, até um ano apés o final do mandato, salvo se
cometer falta grave nos termos da lei.

Paragrafo unico. As disposi¢cdes deste artigo aplicam-se a organizagao
de sindicatos rurais e de colbnias de pescadores, atendidas as condicoes
que a lei estabelecer.

[55] SARAIVA, Renato. Direito do trabalho. 9 ed. Sao Paulo: Editora
Método, 2008, p. 349.

[56] Idem, ibidem.
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[57] SARAIVA, Renato. Ob. Cit. p. 350.

[58] § 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias
profissionais celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais emprésas da
correspondente categoria econbmica, que estipulem condi¢gdes de
trabalho, aplicaveis no ambito da emprésa ou das acordantes respectivas
relacdes de trabalho

[59] SPITZCOVSKY, Celso; MOTA, Leda Pereira da. Direito
constitucional. 9 ed. Sao Paulo: Método, 2008, p. 514.

[60] Curso..., p. 912.

[61] Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporacdo e extingdo de
partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime
democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa
humana e observados os seguintes preceitos:

| - carater nacional;

Il - proibicdo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou
governo estrangeiros ou de subordinagao a estes;

Il - prestacao de contas a Justica Eleitoral,
IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organizagao e funcionamento e para adotar os critérios
de escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem obrigatoriedade
de vinculacéo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital
ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e
fidelidade partidaria.

§ 2° - Os partidos politicos, apdés adquirirem personalidade juridica, na
forma da lei civil, registrardo seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral.

§ 3° - Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partidario e
acesso gratuito ao radio e a televisao, na forma da lei.

§ 4° - E vedada a utilizacéo pelos partidos politicos de organizacdo
paramilitar.
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ANALISE CRITICA DA PRISAO TEMPORARIA

IVO ANDRADE SOUZA JUNIOR:
Advogado. Graduado em Direito pela
Universidade Catolica do Salvador. Pos-
graduado em Direito Processual Penal.

RESUMO: O presente texto tem por objetivo analisar a Lei de Prisdo Temporaria.
Inicia explicando a origem do referido diploma normativo e segue demonstrando
que a liberdade da pessoa humana ¢ gravemente vulnerada em nome da ineficiéncia
da investigacdo. Por fim, expde a incompatibilidade da lei com principios e

garantias constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Lei 7.960/89, prisdo temporaria, dignidade da pessoa
humana, devido processo legal, medida provisoria 111/89, prisdo -cautelar,

investigagdo, ineficiéncia do Estado.

SUMARIO: 1- Introdugdo; 2- O surgimento da Lei n° 7.960/89; 3- A ineficiéncia
investigativa da época versus liberdade da pessoa humana; 4- “Imprescindivel para
as investigacdes”: conceito impreciso; 5- A Lei n°® 7.960/89 diante da garantia do

devido processo legal; 6- Consideragodes Finais.
1- INTRODUGAO:

A Lei de prisdo temporaria sempre foi criticada, sob o argumento de que ¢
inconstitucional formal e materialmente. Por essa razdo, é necessario estuda-la,
confronta-la com as garantias constitucionais e demonstrar que — em razdo dessa lei
— a liberdade da pessoa humana ¢ gravemente vulnerada em nome da ineficiéncia

investigativa, o que ¢ inaceitavel num Estado Democratico de Direito.
2- O SURGIMENTO DA LEI N° 7.960/89:

A Lei de Prisdo Temporaria (Lei n® 7.960/89) foi originada da Medida
Proviséria n° 111/89, editada no periodo Sarney. A época, a redacio original do
artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988 estabelecia os requisitos “relevancia” e
“urgéncia” para edicdo de Medida Provisoria, porém nao fazia limitagcdes quanto as
matérias que poderiam ser tratadas pela referida medida. Segundo Freitas (2009), a
ndo catalogacdo das matérias abordaveis por medida provisoria, induvidosamente,

encorajou a Presidéncia da Republica a editar a MP 111/89.
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Para Tavora, ndo houve sequer os requisitos relevancia e urgéncia para a
edi¢do da Medida Provisoria 111/89 (convertida na Lei de Prisdo Temporéria). Para
o citado autor:

A temporéria ingressou no ordenamento por iniciativa
do executivo, dissociada ndo sO6 do fator relevincia e
urgéncia, essencial as medidas provisorias, € o pior,
instituiu-se restri¢do a um direito fundamental — liberdade
ambulatorial —, sem lei no sentido estrito, como ato inerente
ao Poder Legislativo (TAVORA, 2014, p. 745).

Segundo Lopes Janior (2017), essa Medida Proviséria surgiu em
atendimento aos pleitos da policia judiciaria brasileira (que se viu fragilizada com a
nova ordem constitucional). Por conta desse apelo, surgiu a referida MP —
convertida posteriormente em lei —, satisfazendo aos interesses da atividade
policial, pois, sob a expressdo literal da lei: “imprescindivel para as investigacdes

do inquérito”, a policia poderia dispor do imputado como bem entendesse.

Embora tivesse forca de lei, a Medida Provisoria 111/89 nao era lei formal
e, por essa razao, tornou-se discutivel a sua legitimidade justamente por seu vicio
de origem. A época, criticou-se esse ato do Executivo, sob a justificativa — em
linhas gerais—de que a Presidéncia da Republica ndao poderia legislar,
principalmente no que se refere a matérias que afetam as garantias individuais,
como a liberdade. O Conselho Federal da OAB ajuizou Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade — Medida Cautelar (ADIMC n° 162) contra o Presidente da
Republica, objetivando a declaragao da inconstitucionalidade da referida MP. O
pleito foi rejeitado por oito votos a dois, € o Supremo Tribunal Federal manifestou-
se pela constitucionalidade da Medida Provisoria em questdo, a qual foi

posteriormente convertida na Lei n°® 7.960/89.

O voto vencido do Ministro José Celso de Mello Filho:
a privagdo, mesmo que cautelar, da liberdade
individual, a tipificagdo de novas entidades delituosas e a
comina¢do de penas ndo podem constituir objeto de
medidas provisorias, em face, até, da irreversibilidade das
situagdes geradas por essa espécie normativa[...] a
indenizacdo patrimonial dos agravos sofridos pela pessoa

em seu status libertatis nao pode ser vista e nem invocada
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como o expediente legitimador das medidas provisorias em
sede penal e em tema de liberdade
individual [...] (WALMER DE FREITAS, 2009, p. 9).

Posteriormente, com a Emenda Constitucional n°® 32, de 2001, o artigo 62
da Constituicdo Federal sofreu alteragcdo e finalmente excluiu a possibilidade de o
Poder Executivo editar Medida Provisdria que verse sobre matéria penal, processo

penal, civil, entre outras.

Segundo Rangel (2013), o referido diploma legal traz um vicio de iniciativa
que nao ¢ corrigido pela conversao da medida em lei. Para o citado autor, a prisao
temporaria (prevista na Lei 7.960/89) lembra a prisdo para averiguagdo, da época
da ditadura, através do instituto da contravencdo de vadiagem, em que o individuo
era preso para se investigar um outro delito.

3- A INEFICIENCIA INVESTIGATIVA DA
EPOCA VERSUS LIBERDADE DA PESSOA HUMANA:

A partir da andlise da Lei de Prisdo Temporaria, pode-se perceber que o
Estado, em face de sua ineficiéncia para investigar uma infra¢do penal, sacrifica a
liberdade do indiciado para tentar incrimina-lo. Ainda que os motivos invocados
pelo legislador fossem o crescimento da violéncia e a necessidade de dar mais
eficiéncia a policia, o ato extremo de privacdo da liberdade de uma pessoa para, s6

apos, investiga-la ndo se sustenta diante da ordem constitucional de 1988.

Para Rangel:

a prisdo temporaria ¢ também inconstitucional por uma
razao muito simples: no Estado Democratico de Direito ndo
se pode permitir que o Estado lance mao da prisdo para
investigar, ou seja, primeiro prende, depois investiga para
saber se o indiciado, efetivamente é o autor do delito. Trata-
se de medida de constricdo da liberdade do suspeito que,
ndo havendo elementos suficientes de sua conduta nos autos
do inquérito policial, é preso para que esses elementos
sejam encontrados (RANGEL, 2013, p. 832).

O artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que a Republica

Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico e tem como fundamento a
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soberania, cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa e o pluralismo politico. Logo, o fundamento da dignidade da
pessoa humana dever ser, assim como os outros fundamentos, a base sobre a qual
deve estar constituida a Republica Federativa do Brasil. Conforme Silva (2006),
faltando um dos referidos fundamentos, ndo se caracteriza como Estado

Democratico de Direito.

No caso da prisdo temporaria, o Estado ndo pode justificar essa medida
extrema pela eventual impoténcia da atividade investigativa, ou seja, a pessoa nao
pode pagar o preco de sua liberdade para que se iniciem as investigagcdes. Ha,
nitidamente, uma inversdo da ordem das coisas, ¢ admitir tal possibilidade ¢
vulnerar gravemente o principio da dignidade da pessoa humana e consentir em

atitudes tipicas de Estados antidemocraticos.

Ademais, nos dias de hoje, os recursos tecnoldgicos postos a disposicao

para a atividade investigativa revelam a desnecessidade dessa medida (prisao).

4- “IMPRESCINDIVEL PARA AS INVESTIGACOES”: CONCEITO
IMPRECISO.

A expressao “imprescindivel para as investigagdes” ndo possui um conceito
preciso, estando sujeita a toda sorte de interpretagdes, umas mais extensivas, outras
mais restritivas. Nesse ponto € que a citada lei abre um leque de possibilidades para
o cometimento de abusos por parte de delegados, promotores e juizes. Citando
Gamil Foppel e Gisela Borges a respeito do tema: “o que se mostra imprescindivel
para alguém, pode revelar-se ndo s6 como desnecessario, mas inadmissivel para

outrem”.

Atualmente, segundo Lopes Junior (2017), muitas prisdes temporarias sao
ilegalmente decretadas com o objetivo de ouvir o suspeito ou para haver
“agilizagdo” da investigacdo, ou, ainda, para impedir que o suspeito possa destruir

provas, mesmo sem base concreta para tanto.

Ora, o individuo que ¢ preso em decorréncia dessa lei esta protegido pelo
principio do nemo tenetur se detegere, ou seja, ele ndo esta obrigado a praticar
nenhum ato probatorio que lhe possa prejudicar. Logo, ¢ ilegal a prisdo que tem por

objetivo ouvir o suspeito.
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Igualmente, ¢ ilegal a prisdo que busca “agilizar” a investigacao policial, pois
a liberdade da pessoa ndo deve, nos Estados Democraticos, ser suprimida sob a

justificativa de agilizar a atividade investigativa.

Desse modo, a prisdo temporaria viola o principio da dignidade da pessoa
humana porque faz da prisdo a regra, com o objetivo de investigar uma infracao
penal, expondo o indiciado a tortura fisica, psicologica e maus-tratos de todo

género.

5- A LEI 7.960/89 DIANTE DA GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL:

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5°, inciso LIV, enuncia:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
Para Moraes (2012), a garantia do devido processo legal significa protecdo ao
individuo, expressando-se na prote¢do ao direito de liberdade, na garantia de

paridade total de condi¢des com o Estado-persecutor e plenitude de defesa.

Deve-se ressaltar que essa modalidade de prisdo ndo foi criada para estar a
servigo de processo judicial, e sim para promover a investigacao. Portanto, estando
essa espécie de prisdo a servico unicamente da atividade investigativa, temos que
esse tipo de constri¢do de liberdade vai de encontro a garantia constitucional do
devido processo legal, pois a finalidade da privacdo da liberdade reside na
investiga¢do, € nao no processo. Na licdo de Lopes Junior:

A prisdo temporaria possui uma cautelaridade voltada
para a investigacdo preliminar e ndo para o processo. Nao
cabe prisdo temporaria (ou sua permanéncia) quando ja
tiver sido concluido o inquérito policial. Entdo, se ja houver
processo ou apenas tiver sido oferecida a dentincia, ndo
pode permanecer a prisao temporaria. [...] Trata-se de uma
prisdo finalisticamente dirigida a investigacdo ¢ que ndo
sobrevive no curso do processo penal, por desaparecimento
de seu fundamento. Encerrada e investigacdo preliminar,
ndo se pode mais cogitar de prisdo temporaria (LOPES
JUNIOR, 2017, ps. 676 ¢ 677).

Ainda segundo o autor:
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as medidas cautelares ndo se destinam a “fazer
justica”, mas sim garantir o normal funcionamento da
justica através do respectivo processo (penal) de
conhecimento. Logo, s3o instrumentos a servigo do
instrumento processo; por isso, sua caracteristica basica ¢ a
instrumentalidade qualificada ou ao quadrado. [...] pois s6 ¢
cautelar aquela medida que se destinar a esse fim (servir ao
processo de conhecimento). E somente o que for
verdadeiramente cautelar ¢ constitucional (LOPES
JUNIOR, 2017, p. 645).

Dessa forma, a prisdo temporaria fere gravemente a garantia do devido
processo legal porque essa modalidade de prisdo nao esta a servigco do processo
judicial; esta, porém, a servigo da atividade investigativa, que, a época da edig¢ao da
lei, era ineficiente. E, portanto, espécie de prisdo que ndo pode ser taxada de
cautelar, pois so ¢ cautelar a medida que tem por finalidade servir ao processo de
conhecimento, isto ¢é: ser instrumento a servigo do processo. Nessa mesma linha,
ensina Delmanto Junior:

Acreditamos, igualmente, que a caracteristica da
instrumentalidade ¢ insita a prisdo cautelar na medida em
que, para nao se confundir com pena, s6 se justifica em
funcdo do bom andamento do processo penal e do
resguardo da eficacia de eventual decreto condenatorio
(DELMANTO JUNIOR, 2003, apud LOPES JUNIOR,
2017, p. 645).

Além do mais, pode-se igualmente inferir que a Lei n°® 7.960/89 vulnera o
principio da presun¢do de inocéncia, porque a privagao da liberdade do indiciado
com base nesse diploma normativo nao se constitui nem em prisdo pena nem em

prisao cautelar. Desse modo, resta concluir que se trata de presuncao de culpa.
6- CONSIDERACOES FINAIS:

Portanto, a inefici€ncia investigativa da época serviu como pano de fundo
para a edi¢do da lei, pois sob a expressdo “imprescindivel para as investigagdes” a
policia poderia dispor do imputado como bem entendesse. No entanto, a liberdade

da pessoa humana nao pode ser vilipendiada em nome da ineficiéncia investigativa,
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primeiro porque fere principios e garantias constitucionais; segundo porque, nos
dias de hoje, os recursos tecnoldgicos a servigo da investigacao acabam por revelar

a desnecessidade dessa medida.

A prisdo temporaria introduziu uma ordem invertida no nosso sistema:
primeiro prende para depois investigar. Essa inversdo fere o principio da dignidade
da pessoa humana, constituindo em ato tipico de Estados antidemocraticos e, por
isso mesmo, nao deveria estar legitimada entre nos. Além disso, essa modalidade
de prisdo ndo estd finalisticamente a servico do processo judicial, ¢ sim da
investigacdo, o que acaba desnaturando a sua natureza cautelar e vulnerando a
garantia do devido processo legal. Por consequéncia, € possivel também inferir que
esse tipo de prisdo desdgua na presunciao de culpa, j& que ndo consiste nem em

prisdo pena nem em prisao cautelar.
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HONORARIOS ADVOCATICIOS: IMPLICACOES DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL (LEI 13.105/2015)

PRISCILA HELENA SOARES PIAU: Ensino
Superior Completo - Universidade de Brasilia
(UnB). Cargo de Técnico Judiciario Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios.

RESUMO: O presente artigo propde-se a analisar as evolugdes operadas pelo novo
Cdodigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) quanto a tematica dos honorarios
advocaticios. Inicialmente, far-se-4 um breve histérico sobre a polémica e ja
encerrada problemdtica da titularidade da verba honoraria, levando-se em
consideracdo as disposicdes do novel diploma, o qual expressamente reconhece
os honorarios como direito autbnomo dos advogados, sejam eles publicos ou
privados. Mais a frente, pretende-se adentrar propriamente a seara
jurisprudencial, a fim de demonstrar a natureza em que enquadrados os
honordrios e suas repercussdes no campo pratico. Por fim, busca-se trazer a baila
um dos maiores avancos da nova legislacdo processual civil no campo da
Advocacia Publica, qual seja, a positivacdo do direito dos advogados publicos a
verba de sucumbéncia.

PALAVRAS-CHAVE: novo Cdédigo de Processo Civil, honorarios advocaticios,
titularidade, direito autbnomo, advogados, natureza e repercussdes, Advocacia
Publica.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Honorarios advocaticios no novo Cédigo de
Processo Civil. 2.1. Titularidade da verba honoraria. 2.2. Honorarios como
verba de natureza alimentar. 2.3. Direito dos advogados publicos a verba

honoraria. 3. Conclusdes. 4. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUGAO

O novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) evoluiu ao
consagrar os honorarios advocaticios como direito autbnomo dos
advogados, sejam eles publicos ou privados. Antes, porém, por forca de

previsédo inserta no Codigo anterior, entendia-se legitimo o entendimento
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no sentido de considerar a verba honoraria como direito da parte
vencedora na agéo judicial.

Embora hodiernamente ndo haja duvidas de que a verba de
sucumbéncia pertenca aos advogados, importante que se faga um resgate
historico, ainda que breve, para demonstrar a evolugao operada no campo
legislativo no que pertine a titularidade dos honorarios advocaticios, com
énfase no Cdédigo de 1973, no Estatuo da Ordem dos Advogados do Brasil
e no Caodigo atual.

Como sera demonstrado no primeiro capitulo, em razdo do
reconhecido carater autbnomo, os honorarios podem ser executados pelos
causidicos em agao proépria, independentemente da sucumbéncia principal.
Este entendimento, inclusive, espraiou-se no campo publico, de modo que
a jurisprudéncia chancela a possibilidade de expedicdo de precatérios
apartados destinados ao adimplemento da verba honoraria.

Nao bastasse o carater autbnomo da sucumbéncia, a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores atribuiu a essa verba natureza alimentar,
equiparando-a ao crédito trabalhista para fins de habilitagcdo no
procedimento de faléncia e revestindo-a de impenhorabilidade, nos termos
do art. 833 da Lei 13.105/2015.

Nada obstante a regra da impenhorabilidade, tem-se n&o ser
pertinente interpreta-la de forma absoluta, especialmente quando se tem
em mente nao existir melhor saida para o adimplemento das dividas sendo
a utilizacdo da renda do devedor. Nesse cenario, entende-se legitima a
constricdo desse crédito nas hipdteses de prestacao alimenticia e quando
excessivo o0 montante, este ultimo defendido diante do viés de
subsisténcia, bem juridico a que visa tutelar a norma legal.

Outra importante evolugdo operada no campo nos honorarios
advocaticios, que sera tratada melhor adiante, diz respeito a consagragao
do direito dos advogados publicos a verba de sucumbéncia, conforme
inserto no § 19 do art. 85 do NCPC. Tal previsdo legal, contudo, nao

implicou violagdo a regra do subsidio, prevista no art. 39, § 4° da

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152




www.conteudojuridico.com.br

Constituicdo Federal, especialmente por ndo integrar a remuneragao
publica, ndo confundindo com as despesas ou receitas publicas.

2. HONORARIOS ADVOCATICIOS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015),
varios entendimentos antes controversos na doutrina e na jurisprudéncia
foram pacificados diante de expressa previsao legal. Um deles reside no
reconhecimento aos advogados, sejam eles publicos ou privados, do
direito autbnomo ao recebimento dos honorarios.

Nesse cenario, o presente trabalho se propbe a apresentar,
inicialmente, a evolucao legislativa em torno da tematica de titularidade da
verba de sucumbéncia. Apds, adentrar-se-a na seara jurisprudencial com
vistas a analise da natureza alimentar reconhecida a esta verba. Por fim,
analisara o alcance dos honorarios a classe de advogados publicos.

2.1. TITULARIDADE DA VERBA DE SUCUMBENCIA

Historicamente, ao se estabelecer a condenacéo, a lei processual
buscou restituir a parte vencedora dos gastos por ela empreendidos com o
ajuizamento da demanda judicial, dentre eles, os honorarios advocaticios.
Ora, nada mais justo, do que a parte vencida retribuir a parte que logrou
éxito na demanda de todas as despesas processuais por essa despendida
no momento da propositura da agao.

Partindo desse viés ressarcitorio, o Codigo de Processo Civil de 1939
dispds, em seu art. 64, que ao vencido caberia pagar os honorarios do
advogado da parte contraria, mas limitou o pagamento apenas as
situagbes em que configurado o dolo ou a culpa, contratual ou
extracontratual[1]. Mais tarde, com a promulgacao da Lei 4.632/65, alterou-
se a redacao do dispositivo referido, de modo a dispensar a exigéncia de
dolo ou culpa, e apenas estabelecendo que a fixagao fosse feita de forma
moderada e motivadamente[2].

Seguindo este entendimento, o Cddigo de Processo Civil de 1973

(CPC/73) também dispbs, em seu art. 20, que “a sentenca condenara o
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vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios
advocaticios”. Dessa forma, ainda segundo o Cddigo anterior, os
honorarios deveriam ser pagos pela parte vencida a parte vencedora, e
nao aos seus advogados, previsao legal que dificultava a efetivagdo do
direito dos advogados ao recebimento dos honorarios.

Todavia, conforme se constata, a fixacdo dos honorarios de
sucumbéncia nunca esteve atrelada a comprovagao de dispéndio pela
parte vencedora na demanda, com a remuneragdo de seu causidico, a
ponto de se fazer legitima essa linha ressarcitoria. Muito pelo contrario, os
honorarios sao fixados de acordo com o éxito no trabalho desenvolvido em
juizo. Tanto é assim que o CPC/73 previa como critérios para a estipulagao
da verba o grau de zelo profissional, a complexidade da causa e o tempo
despendido na demanda.

Levando isso em conta, aparente antinomia se instalou, quando da
eclosado da Lei 8.906/1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil),
que assegurou o direito do advogado ao recebimento dos honorarios,
sejam os convencionais, os fixados por arbitramento judicial e/ou
sucumbenciais:

Art. 23. Os honorarios incluidos na condenacado, por
arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao advogado, tendo
este direito autbnomo para executar a sentenca nesta parte,
podendo requerer que o precatério, quando necessario, seja
expedido em seu favor.

Diante da existéncia de previsdo legal nos dois sentidos, seja
assegurando direito ao recebimento pela parte, seja garantindo este direito
ao seu patrono, a doutrina e a jurisprudéncia oscilavam, tendo a Suprema
Corte se manifestado na ADI n° 1194/DF a favor do previsto no art. 20 do
CPC/73, que reconhece a parte o direito a verba de sucumbéncia, sendo
vejamos:

Penso, na linha do Ministro Peluso, que essa sistematica possui

uma matriz constitucional. Ao alterar a disposi¢do que constava do
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Caddigo de 1973, a lei acabou por comprometer um dos principios
basilares desse modelo, dando ensejo a um indevido desfalque do
patrimonio do vencedor. E evidente que a decisdo legislativa
contida na disposicao impugnada acaba por tornar, sem justificativa
plausivel, ainda mais onerosa a litigancia, e isso é ofensivo ao nosso
modelo constitucional de prestacdo de justica.

Pode-se dizer o mesmo quanto ao contexto brasileiro. Incrementar

|II

custos de litigancia “sem uma justificativa plausivel” — para usar as
palavras do Ministro Gilmar Mendes — é atentatério ao principio da
protecdo judiciaria. Nao é plausivel, assim, que uma lei cujo
objetivo seja regular prerrogativas para a nobilissima classe dos
advogados estabele¢ca que ndo cabe a parte vencedora, seja ela
empregadora ou nao, os honordrios de sucumbéncia.Tais
honorarios visam justamente a que a parte vencedora seja
ressarcida dos custos que tem com o advogado, empregado seu
ou contratado. Os dispositivos impugnados, ao disciplinarem que
a verba de sucumbéncia pertence ao advogado, nao promovem
propriamente a rule of law, mas o rule of lawyers. Com isso, nao
se incrementa a protecao judicidaria, mas apenas se privilegia certa

classe de profissionais que devem atuar sempre em interesse da

parte que representam, de acordo com as regras de conduta da
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advocacia. (Grifou-se)

Todavia, o novo Cédigo de Processo Civil pés fim a qualquer duvida
no que concerne a tematica relativa a titularidade da verba de
sucumbéncia ao prever expressamente no caput e § 14 do art. 85, que os
honorarios sao direito do advogado e tém carater alimentar:

Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar

honorarios ao advogado do vencedor.

§ 14. Os honorarios constituem direito do advogado e tém

natureza alimentar, com os mesmos privilégios dos créditos
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oriundos da legislagdo do trabalho, sendo vedada a
compensagao em caso de sucumbéncia parcial. (Grifou-se)

Ao sedimentar a ideia de que a verba pertence ao causidico da parte
vencedora, a Lei n°. 13.105/2015, aparentemente, consagra um direto que
ja se encontrava legitimamente positivado no art. 23 do Estatuto da OAB,
além disso reconhece a importancia da advocacia, enquanto funcéo
essencial a justica.

N&o bastasse a previsdo legal, a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores também vem caminhando no sentido de reconhecer que os
honorarios de sucumbéncia constituem direito autbnomo dos advogados, in
verbis:

(...) 1. A orientagdo jurisprudencial sedimentada nesta Corte
Superior € de que, "De acordo com o Estatuto da
Advocacia em vigor (Lei n° 8.906/94), os honorarios de
sucumbéncia constituem direito autébnomo
do advogado e tém natureza remuneratoria, podendo ser
executados em nome proprio ou nos mesmos autos da
acao em que tenha atuado o causidico, o que nao altera a
titularidade do credito referente a
verba advocaticia, da qual a parte vencedora na demanda
nado pode livremente dispor" (REsp 1.102.473/RS, Rel.
Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, CORTE ESPECIAL, julgado em 16/0
5/2012, DJe de 27/08/2012) (Agint nos EDcl no REsp
1318440/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA
TURMA, julgado em 14/03/2017, DJe 27/03/2017)

(...) 1. Na hipotese dos autos, o entendimento do Tribunal de
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origem esta em conformidade com a orientagdo do Superior
Tribunal de Justica de
que os honorarios constituem direito auténomo do

causidico, que podera executa-los nos proprios autos ou
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em outra agao, seguindo rito distinto do crédito principal. 2. O
patrono dos exequentes ostenta legitimidade para requerer,
nos proprios autos da execucdo de sentenga proferida no
processo em que
atuou, o destacamento da condenacdo dos valores a ele
devido a titulo de honorarios sucumbenciais ou contratuais,
sendo certo que,
nesta ultima hipotese, deve proceder a juntada do
contrato de prestacao de servigos advocaticios, consoante o
disposto nos arts. 22, § 4° e 23 da Lei 8.906/94.
Precedentes. (Agint no REsp 1605280/RS, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
27/09/2016, DJe 14/10/2016) (Destacou-se)

Por se tratar de direito autbnomo, admite-se a execucado da verba
honoraria separadamente do montante principal, ou nos mesmos autos da
acao em que tenha atuado o causidico, sem, contudo, alterar a titularidade
do crédito. Nessa linha, também se orienta a jurisprudéncia da Suprema
Corte, no caso especifico de condenagdes contra a Fazenda Publica,
conforme excerto abaixo:

HONORARIOS ADVOCATICIOS — EXECUCAO — PRECATORIO. Mostra-
se autonoma a obrigacdo da Fazenda de pagar honorarios

advocaticios a que condenada em sentenga, cabendo o
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implemento mediante precatdrio, cujo credor é o advogado, ou,
se for o caso, requisicio de pequeno valor. Precedente: Recurso
Extraordinario n? 564.132/RS, Repercussdo Geral, Pleno, relator
ministro Luiz Fux, redatora do acérddo ministra Carmen Lucia. (RE
502656 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma,
julgado em 25/11/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-249 DIVULG
17-12-2014 PUBLIC 18-12-2014) (Grifou-se)

Outra reverberacdo do fato de se tratarem os honorarios de direito

autbnomo reside na impossibilidade de compensa-los quando houver
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sucumbéncia reciproca, entendimento este que se encontra
expressamente previsto no §14 do art. 85, o que implica reconhecimento
de superacéao da tese firmada pelo STJ no enunciado sumular n°. 306][3],
ainda que ausente sua revogagdo. Sobre o tema, defende Elpidio
Donizetti:

Quanto a possibilidade de compensagao desses honorarios em
razdo da  sucumbéncia parcial ou reciproca, ja
expressavamos entendimento no sentido de que o art. 23
do Estatuto da OAB havia revogado parcialmente a parte
final do art. 21 do CPC/1g73, tornando impossivel a
compensacao de tal crédito, ja que a titularidade dessa
verba foi expressamente conferida ao
advogado. Reforgando esse entendimento, a parte final
do §14 do art. 85 veda a compensagao de honorarios em
caso de sucumbéncia parcial. Dessa forma, sempre que
houver condenagdo em sucumbéncia reciproca ou parcial,
devera o magistrado fixar os honorarios em favor do
advogado, condenando as partes a efetuarem os respectivos
pagamentos, sem qualquer possibilidade de
compensacgao.[4] (Destacou-se)

Por todo o exposto, é certo que os honorarios pertencem aos advogados, e
como direito autbnomo, que sdo, podem ser executados independentemente da
sucumbéncia principal, situacdo que repercute, inclusive, no campo da Fazenda
Publica, legitimando o requerimento por parte dos causidicos para a expedicdo de
precatorios separados do valor principal devido a parte material da relacdo
processual.

2.2. HONORARIOS COMO VERBA DE NATUREZA ALIMENTAR

Quanto a natureza de verba alimentar, antes mesmo do advento do novo
Cdédigo de Processo Civil, o Superior Tribunal de Justica, sob o rito do repetitivo,

analisou a matéria fixando a seguinte tese:
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DIREITO  PROCESSUAL CIVIL E EMPRESARIAL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO
CPC. HONORARIOS ADVOCATICIOS. FALENCIA. HABILITAGAO.
CREDITO DE NATUREZA ALIMENTAR.ART. 24 DA LEl N.
8.906/1994. EQUIPARACAO A CREDITO RABALHISTA. 1. Para efeito
do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil: 1.1) Os créditos
resultantes de honorarios advocaticios tém natureza alimentar e
equiparam-se aos trabalhistas para efeito de habilitacio em
faléncia, seja pela regéncia do Decreto-Lei n. 7.661/1945, seja pela
forma prevista na Lei n. 11.101/2005, observado, neste ultimo caso,
o limite de valor previsto no artigo 83, inciso |, do referido Diploma
legal. 1.2) S3o créditos extraconcursais os honorarios de advogado
resultantes de trabalhos prestados a massa falida, depois do
decreto de faléncia, nos termos dos arts. 84 e 149 da Lei n.
11.101/2005. 2. Recurso especial provido. (REsp 1152218/RS, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em
07/05/2014, DJe 09/10/2014)
Como se observa, por possuir natureza alimentar, os créditos resultantes de
honorarios advocaticios sdo equiparados aos trabalhistas para efeito de
habilitacdo em faléncia. Além disso, outra reverberacdo decorrente do

reconhecimento desta natureza reside na impossibilidade de os submeter a
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penhora, salvo em caso de prestacdo alimenticia e quando envolver valores

exorbitantes, conforme entendeu o Min. Mauro Campbell:
(...) 2. Os honorarios advocaticios, tanto os contratuais quanto os
sucumbenciais, tém natureza alimentar e destinam-se ao sustento
do advogado e de sua familia, portanto sdo insuscetiveis de
penhora (art. 649, IV do CPC). 3. "Todavia a regra disposta no art.
649, inciso IV, do CPC ndo pode ser interpretada de forma literal.
Em determinadas circunstancias é possivel a sua relativizacao,

como ocorre nos casos em que os honordrios advocaticios
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recebidos em montantes exorbitantes ultrapassam os valores que
seriam considerados razodveis para sustento proprio e de sua
familia. Nesses casos, a verba perde a sua natureza alimentar e a
finalidade de sustento." (REsp 1264358/SC, Rel. Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, julgado em 25/11/2014, DJe 05/12/2014).
Em igual sentido: REsp 1356404/DF, Rel. Ministro Raul Araujo,
Quarta Turma, julgado em 04/06/2013, DJe 23/08/2013 (...) (AgRg
no REsp 1557137/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 27/10/2015, DJe 09/11/2015)

Outro também ndo tem sido o entendimento externado pela Suprema Corte:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ALEGADO
FRACIONAMENTO DE EXECUGCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA DE
ESTADO-MEMBRO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. VERBA DE
NATUREZA ALIMENTAR, A QUAL NAO SE CONFUNDE COM O
DEBITO PRINCIPAL. AUSENCIA DE CARATER ACESSORIO.
TITULARES DIVERSOS. POSSIBILIDADE DE PAGAMENTO
AUTONOMO. REQUERIMENTO DESVINCULADO DA EXPEDICAO DO
OFICIO REQUISITORIO PRINCIPAL. VEDACAO CONSTITUCIONAL DE
REPARTICAO DE EXECUGAO PARA FRAUDAR O PAGAMENTO POR
PRECATORIO.  INTERPRETACAO DO ART. 100, §& 8¢
(ORIGINARIAMENTE § 42), DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO. (RE 564132,
Relator: Min. EROS GRAU, Relatora p/ Acérddo: Min. CARMEN
LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 30/10/2014, REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-027 DIVULG 09-02-2015 PUBLIC 10-02-2015
EMENT VOL-02765-01 PP-00001)

Assim, conforme remansosa jurisprudéncia, ndo ha duvidas sobre a natureza
alimentar da verba honoraria.

2.3. DIREITO DOS ADVOGADOS PUBLICOS A VERBA
HONORARIA
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Em que pese o art. 23 do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil
prescrever que os honorarios de sucumbéncia pertencem ao advogado, foi
promulgada a Lei 9.527/1997 que restringiu o alcance desse dispositivo,
desta forma:

Art. 4°. As disposi¢des constantes do Capitulo V, Titulo I, da Lei
n°. 8.906, de 4 de julho de 1994, ndo se aplicam a
Administracdo Publica direta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, bem como as autarquias,
as fundacobes instituidas pelo Poder Publico, as empresas
publicas e as sociedades de economia mista.

Assim, o entendimento que vigorava era de que, se o advogado
atuava como servidor publico, ndo fazia jus aos honorarios de
sucumbéncias, nesse sentido era a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica:

PROCESSUAL CIVIL. EMPRESA PUBLICA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA. RELACAO DE
DIREITO PRIVADO. RESERVA EM FAVOR DO ADVOGADO
QUE ATUOU NO FEITO.1. A quaestio iuris trazida aos autos
indaga sobre a interpretacdo conferida ao art. 4° da Lei n.
9.527/97, que traz excecdo a regra geral do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil, segundo a qual os

honorarios de sucumbéncia pertencem ao advogado, no caso
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de causidico que nao atua a servico da Administragao
Publica. 2. O art. 23 do Estatuto da OAB rege que "Os
honorarios incluidos na condenagao, por arbitramento ou
sucumbéncia, pertencem ao advogado, tendo este direito
autbnomo para executar a sentenca nesta parte, podendo
requerer que o precatorio, quando necessario, seja expedido
em seu favor". 3. A Lei n. 9527/97, em seu art. 4°, estabelece
que as "disposicdes constantes do Capitulo V, Titulo I, da Lei

n°® 8.906, de 4 de julho de 1994, ndo se aplicam a
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Administracdo Publica direta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, bem como as autarquias,
as fundacdes instituidas pelo Poder Publico, as empresas
publicas e as sociedades de economia mista". 4. "A
jurisprudéncia desta Corte tem apontado no sentido de
que a titularidade dos honorarios advocaticios de
sucumbéncia, quando vencedora a Administragao
Publica direta da Unidao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, ou as autarquias, as fundacgoes
instituidas pelo Poder Publico, ou as empresas publicas,
ou as sociedades de economia mista, nao constituem
direito autdnomo do procurador judicial, porque integram
o patriménio publico da entidade." (REsp 1.213.051/RS,
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado
em 14.12.2010, DJe 8.2.2011). Agravo regimental provido.
(AgRg no AgRg no REsp 1251563/RS, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
06/10/2011, DJe 14/10/2011) (Grifou-se)

Entretanto, com a vigéncia do novo Cdodigo de Processo Civil duvidas

nao remanescem sobre o direito dos advogados publicos ao recebimento

da verba honoraria, conforme consta do § 19 do art. 85 da Lei

13.105/2015[5], previsao legal essa que contribuiu, sobremaneira, para a

valorizacdo da advocacia publica enquanto fungcao essencial a justica e a

defesa dos interesses da coletividade, conforme destacado por Ophir

Cavalcante:

Estamos vivenciando uma quadra em que a malversa¢cao do
dinheiro, nas mais variadas e criativas formas, deixam a sociedade
perplexa. Essa perplexidade deve ser substituida ndo por uma
esperanga de mudanga, mas por atos concretos que imponham
uma nova visdo a respeito da administracao publica. Ndo se pode

conviver com o estigma de que a administracdo publica ‘ndo tem
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dono. O ‘dono’ é o povo, para quem deve ser informado onde sao
aplicados os recursos oriundos de wuma carga tributdria
extremamente pesada. E preciso dar efetividade ao preceito
constitucional de que hd controle sobre esses gastos. E nesse ponto
que se sobressai o papel do advogado publico. Dar efetividade a
sua missdo institucional implica evitar os mais variados escandalos
que pdem em descrédito as instituicbes e a proépria
Administracdo. Portanto, o prestigio e a importancia do advogado
publico estao ligadas a defesa do erario, da legalidade, da
moralidade, da transparéncia, da eficiéncia, gerando os beneficios
que deveriam ser originados pelas a¢bGes estatais ao povo. A
responsabilidade atrelada com o Poder Publico — e ndo com seus
governantes — é inegavelmente heroica por ser incumbida do
controle da legalidade dos atos da Administracao e da defesa de
interesses em juizo, ndo poderia estar mais acertada a alocacdo
constitucional da advocacia publica dentre as Fungdes Essenciais a
Justica. (...) E, se tratando de uma tarefa herctlea, ndo seria digna
do recebimento de honorarios? Se os honorarios de sucumbéncia,
desde a sua criacdo até os dias atuais, destinam-se a agraciar os
dignos e merecedores, como dizer que determinados profissionais

que atendem, com louvor, a essas condigdes sejam tratados de
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forma dispar?[6] (Grifou-se)

Na defesa dos honorarios dos advogados publicos, a Ordem dos Advogados
do Brasil, por meio da Comissao Nacional da Advocacia Publica, aprovou
enunciado sumular, em que sustenta o direito autbnomo dos advogados publicos
aos honorarios[7], corroborando a tese a prépria Advocacia-Geral da Unido
possui entendimento sedimentado sobre a matéria, conforme PARECER ne.
1/213/0OLRJ/CGU/AGU, de 18 de marg¢o de 2013]8].

Nesse sentido, também é a jurisprudéncias do Tribunal Regional Federal da

32 Regiao:
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PROCESSUAL  CIVIL. DIREITO  TRIBUTARIO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS DE  SUCUMBENCIA.  HABILITACAO EM
RECUPERACAO JUDICIAL. NECESSIDADE. INAPLICABILIDADE DO CTN
E DA LEl DE EXECUCAO FISCAL. LEI N° 13.327/2016. VERBA DO
ADVOGADO PUBLICO. EQUIPARACAO AOS CREDITOS
TRABALHISTAS. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. I. A
insubmissdo a concurso de credores representa garantia que se
aplica somente aos créditos tributdrios e aos inscritos em Divida
Ativa. O Cddigo Tributdrio Nacional (artigo 187) e a Lei de Execucdo
Fiscal (artigo 29) constituem normas especiais, com objeto
determinado. Il. As demais prestacdes pecuniarias em favor da
Fazenda Publica seguem a legislacdo geral, especificamente a
necessidade de habilitacdo em recuperacdo judicial ou faléncia
(artigo 49, caput, da Lei n° 11.101/2005) Ill. Os honorarios de
sucumbéncia que Grafica Silfab Ltda. deve a Unido obedecem ao
ultimo regime: como ndo possuem natureza tributdria, nem foram
inscritos em Divida Ativa, precisam ser habilitados no procedimento
de recuperacdo judicial do devedor. IV. Ademais, com a edi¢ao da
Lei n° 13.327/2016, os honorarios advocaticios de sucumbéncia
passam a pertencer aos membros da Advocacia Publica (artigo

29), nos moldes previstos aos procuradores em geral. Ndo mais
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podem ser associados a recurso publico. V. Assumem, na verdade,
o status de contraprestagao profissional, cujo Unico diferencial, na
recuperagao judicial e na faléncia, é a assimilacdo aos direitos
decorrentes da legislagao do trabalho (artigo 85, §14°, do novo
CPC). A habilitacdo e a anexacdo ao quadro geral de credores
permanecem. VI. Diferentemente do que sustenta a Unido, Grafica
Silfab Ltda. comprovou o processamento da reabilitacdo
empresarial. O extrato processual indica impugnacdes de crédito, o

que pressupde o deferimento judicial. VII. Agravo de instrumento a
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que se nega provimento. (TRF/32 Reg., Al 00285165420134030000,
Rel. Des. Federal ANTONIO CEDENHO, 32 T., e-DJF3 Judicial 1
DATA:20/10/2016) (Destacou-se)

Dessa forma, inconteste se torna a tese de que aos advogados publicos
pertencem os honorarios. No que tange a natureza da verba, certo é que ndo se
confunde com o subsidio percebido pelos membros da Advocacia-Geral da Unido,
de acordo com os arts. 135 e art. 39, §42, ambos da Constituicao Federal:

Art. 135. Os servidores integrantes das carreiras disciplinadas nas
Secdes Il e lll deste Capitulo serdo remunerados na forma do art.
39, § 49

Art. 39, § 42. O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo,
os Ministros de Estado e os Secretdrios Estaduais e Municipais
serdo remunerados exclusivamente por subsidio fixado em
parcela unica, vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo,
adicional, abono, prémio, verba de representacdo ou outra espécie
remuneratdria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37,
X e XI. (Destacou-se)

Com a criagado da remuneracao por subsidios, introduzida na Magna
Carta pela Emenda Constitucional n°. 19/1998, objetivou-se tornar mais
visivel e controlavel a remuneragdo dos agentes publicos, inibindo que

novas e distintas parcelas se agregassem de maneira a aumentar-lhes o
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montante. Nesse sentido, preconiza a doutrina de Celso Anténio Bandeira

de Mello:
Com o intuito de tornar mais visivel e controlavel, impedindo que
fosse constituida por distintas parcelas que se agregassem de
maneira a elevar-lhes o montante, a Constituicdo criou uma
modalidade retributiva denominada subsidio. Subsidio é a
denominacdo atribuida a forma remuneratéria de certos cargos,
por forca da qual a retribuicdo que |hes concerne se efetua por

meio de pagamentos mensais de parcelas Unicas, ou seja, indivisas
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e insuscetiveis de aditamentos ou acréscimos de qualquer
espécie[9]. (Destacou-se)

Assim, sendo remunerado via subsidio, € defeso o acréscimo de
qualquer gratificagao, adicional, abono, prémio, verba de representacéo ou
outra espécie remuneratéria. Nesse ponto, € importante que fique claro
que, com o pagamento dos honorarios, néo se pretendeu, tampouco houve
violagdo a regra dos subsidios, que continua inalterada, ja que nada
impede que, aléem do subsidio, os advogados publicos percebam outras
verbas decorrentes de fontes diversas.

Nao ha que se considerar os honorarios como parte da remuneragao
dos advogados publicos, ja que, como visto, esta verba ndo se origina dos
cofres publicos, mas sim da sucumbéncia da parte vencida. A este
respeito, vale mencionar a licdo de Kiyoshi Harada, que explica a
impossibilidade de se considerar os honorarios como vencimentos, nao
sendo verba publica, tampouco como vantagem pecuniaria:

Os honorarios pagos pela parte sucumbente nao constituem verba
publica. Eles tém natureza juridica de verba pessoal do procurador
decorrente da relagdo juridica de natureza civil, nos exatos termos
do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil. Sustentar que a
verba honordria tem natureza de vencimento é o mesmo que
afirmar que o procurador tem uma parte de seus vencimentos
paga por um particular, o sucumbente em processo judicial,
incorrendo em violagdo do elementar conceito do que sejam
vencimentos, que exige fixacdo do respectivo valor por lei como
contrapartida pelo exercicio do cargo ou fungdo publica. Basta
atentar para a origem da verba honoraria, como antes afirmado,
para se concluir que ela ndao corresponde a retribuicao pecunidria
pelo exercicio do cargo de Procurador.E mais,se a verba
honordria for uma vantagem pessoal paga pelo Poder Publico,

como querem parte da doutrina e das decisdoes judiciais de
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primeira instancia, é preciso, antes de mais nada, que ela tenha
sido incorporada ao erdrio como receita publica. E receita publica
nao o é, pois a verba honoraria paga pela parte que sucumbiu na
acao contra o Poder Publico sequer tem enquadramento na Lei n?
4.320/64, quer na categoria econdmica de receitas correntes, quer
na categoria econdmica de receitas de capital (§§ 12 e 29, do art.
11)[10]. (Destacou-se)

Outrossim, o art. 23 da Lei 8.906/1994 nao deixa duvidas de que os
honorarios de sucumbéncia sado exclusivamente dos advogados. Além de
pertencer ao causidico, seu recebimento nao é fixo, nem necessariamente
periodico, tampouco integra a remuneragdo ordinaria derivada da mera
prestacado do servico, porquanto condicionada a incerto e eventual éxito em
demanda judicial.

Ora, quem custeia os honorarios de sucumbéncia é a parte vencida no
processo, € ndo a Unido Federal, fonte pagadora do advogado publico,
circunstancia que impede qualquer confusdo desta verba com a
contraprestacao pecuniaria em razao da prestacao de servico.

Sabe-se que o exercicio do cargo de advogado publico leva ao
pagamento da remuneragdo, a qual ndo depende dos éxitos da
sucumbéncia. Nessa esteira, tem-se que a remuneragdo dos advogados
publicos por meio de subsidio corresponderia, hipoteticamente, aos
honorarios contratados, pagos diretamente pelo cliente, na hipdtese o
Estado, ndo sendo eventual ou aleatdria. Nessa linha, € o escdlio de
Murillo Giordan Santos:

Veja-se que o pagamento dos honorarios contratuais depende de
contrato de prestacdo de servico no caso da advocacia privada; no
caso dos advogados publicos, tal pagamento decorre de previsao
estatutdria. No caso da advocacia publica federal, o art. 40 da Lei no
8.112/90 condiciona a percep¢do de remuneragdo ao exercicio do
cargo e ndo ao éxito da sucumbéncia. Caso contrario, ficaria sem

remuneracdo alguma o advogado publico que ndo patrocinasse
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qualguer causa em que o Poder Publico fosse vencedor durante
determinado lapso temporal. Assim, a remunerag¢ao dos advogados
privados e dos advogados publicos decorre do exercicio da
profissio ou do cargo, podendo vir a ser acrescida pela verba
sucumbencial. (Grifou-se)

Ndo sendo considerada remuneragcdo, nem paga pelos cofres
publicos, resta clara a natureza privada da verba honoraria, sendo certo
concluir, portanto, que nao constitui despesa publica e nao interfere no
planejamento orgcamentario. Tal entendimento foi ressaltado, mais uma
vez, por Ophir Cavalcante, consoante excerto abaixo:

Os honordrios de sucumbéncia também nao constituem receita
publica em sentido técnico, posto que ndo podem estar previstos
no orgamento, ja que nado satisfazem as condi¢Ges exigidas pelo art.
165, §89, da CF. Trata-se, portanto, de uma receita sui generis,
devida aos advogados publicos por terceiros e que ndo pode ser
considerada parte de seu subsidio. E receita extra, paga a titulo de
recompensa que decorre, em carater eventual, do éxito em
processos judicializados. Ora, se a verba pertence ao advogado e
nao advém dos cofres publicos resta concluir pela sua natureza
privada, o que por decorréncia légica exclui a possibilidade de
confundi-a com a sua remuneracado, esta sim advinda de verba
publica. (Destacou-se)

Reforcando o carater privado da verba, tem-se que a prépria Lei 13.327/2016
positiva, em seu art. 29, pardgrafo Unico, que os honorarios ndo integram o
subsidio, o que corrobora o entendimento de se tratar de verba de natureza
privada da verba, e ainda, em seu art. 35, caput, reforca tal previsdao ao dispor
gue os valores atinentes aos honorarios ndo transitardo pela conta Unica do
Tesouro Nacional:

Art. 29. Os honorarios advocaticios de sucumbéncia das causas em

que forem parte a Unido, as autarquias e as fundagdes publicas
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federais pertencem originariamente aos ocupantes dos cargos de
que trata este Capitulo. Paragrafo Unico. Os honordrios nao
integram o subsidio e ndo servirdo como base de calculo para
adicional, gratificacdo ou qualquer outra vantagem pecunidria.
Art. 35. Os 6rgdos da administracdo publica federal direta,
autarquica e fundacional adotardo as providéncias necessarias para
viabilizar o crédito dos valores discriminados no art. 30 diretamente
na instituicdo financeira mencionada no inciso V do caput do art.
34, sem necessidade de transitar pela conta Unica do Tesouro
Nacional. (Grifou-se)

Com essas consideracgdes, conclui-se pela natureza privada da verba,
nos termos consagrados pela legislagdo de regéncia e da prépria génese
dos honorarios, ja que pagos por particulares, ndo se mostrando correto
confundi-los com a remuneracao percebida pelos advogados publicos em
razao do exercicio da fungao publica e advinda dos cofres da Uniao.

3. CONCLUSOES

Conforme demonstrado, a Lei 13.105/2015 vem por fim a qualquer
duvida que ainda pudesse subsistir sobre o direito autbnomo dos
advogados, sejam publicos ou privados, a verba honoraria. Dessa forma,
torna imperativa a regra segundo a qual o vencido pagara honorarios
advocaticios ao advogado do vencedor.

Esta claro, portanto, que os honorarios de sucumbéncia pertencem ao
patrono e, em decorréncia logica, a este se confere legitimidade para
executar a sentenca no que lhe diz respeito, por constituir direito proprio.
Nao ha como atribuir interpretagdo diversa a dispositivo legal taxativo e
expresso em seus termos, ndo admitindo sequer interpretagao restritiva ou
condi¢des para sua incidéncia.

N&o bastasse a previsao legal ser expressa ao reconhecer o direito
autbnomo dos advogados aos honorarios, o NCPC vai além no § 14 do art.
85 ao disciplinar se tratar de verba de natureza alimentar, indo ao encontro

da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e ocasionando diversas
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repercussdes nos mais variados ramos do Direito, como, por exemplo, no
Direito Falimentar.

Sendo verba alimentar, equipararam-se os honorarios ao crédito
trabalhista para fins de habilitagcdo em faléncia, conferindo-lhes preferéncia
no adimplemento das obrigacdes pela massa falida. Além disso, no que diz
respeito a impenhorabilidade, tem-se se tratar de verba impenhoravel,
salvo diante de prestagdes alimenticias e quando conferido montante
excessivo a pér em cheque o viés de subsisténcia.

O NCPC néo se limitou a disciplinar os honorarios aos advogados
privados. Muito pelo contrario, estendeu este direito aos advogados
publicos, consoante previsao inserta no § 19 do art. 85. Outro ndo poderia
ser o entendimento consagrado no texto legal, especialmente por n&o
existir justificativas plausiveis a defender a diferenciagdo nesse ponto —
direito aos honorarios — entre os advogados publicos e privados.

Ora, a propria Ordem dos Advogados do Brasil ja reconhecia aos
advogados publicos o direito a verba honoraria, tanto é assim que editou
enunciado sumular nesse sentido. Dessa forma, ao consagrar o direito
daqueles o NCPC apenas refletiu uma tendéncia que ja se firmava no
campo doutrinario e, até mesmo, na realidade pratica ao se considerar a
existéncia de diversas Procuradorias estaduais que ja dividiam os
honorarios entre os seus membros.

No ambito especifico da Advocacia-Geral da Uniado, tal previsdo se
efetivou com a regulamentacao da tematica pela Lei 13.327/2016, a qual
atribuiu a verba natureza privada, pois paga por particulares, e ndo pelos
cofres publicos, circunstancia que distancia a verba do conceito de
despesa ou receita publica, corroborando com a ideia de compatibilidade
com o regime de subsidios.

Pois bem. Se a verba pertence ao patrono da parte vencedora e nao
provém dos cofres publicos resta concluir pela sua natureza privada, o que

logicamente exclui a possibilidade de confundi-la com a remuneragéo,
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advinda do exercicio da fungao publica e ndo atrelada ao éxito obtido nas
demandas judiciais.

Assim, equivocado esta o entendimento que n&o dissocia o0s
honorarios da remuneragcdo percebida pelos advogados publicos,
notadamente diante da natureza privada da verba, e de seu carater
aleatorio e eventual.
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ADVOGADO, ONDE ESTA VOCE?

ANDRE LUIZ PRIETO: Professor,
pos-graduado em Ciéncias
Criminais e Advogado Criminalista
em Mato Grosso.

Atento aos acontecimentos recentes em nosso pais, numa visao
completamente apartiddria, causa espanto, indignacGo e repudio o regime de
supressdo de direitos e garantias que estd contaminando o nosso sistema de

justica, dai a provocagdo constante no topico desse artigo.

Em manifesta¢do publicada nos trés maiores jornais do pais no ano
passado, uma carta assinada por mais de uma centena de advogados critica de
forma dura e incisiva a maneira como estdo sendo conduzidos os processos na
operacdao “Lava-jato”. O texto afirma que o Brasil passa por um periodo de
“neoinquisicdao” e que, no “plano do desrespeito a direitos e garantias
fundamentais dos acusados, essa operacao ja ocupa um lugar de destaque na

histéria do pais”.

Nesse manifesto, juristas como Antonio Carlos de Almeida Castro,
Antonio Claudio Mariz de Oliveira, Aury Lopes Jr, Celso Antonio Bandeira de
Mello, Cezar Roberto Bitencourt, Fernando da Costa Tourinho Neto, Nabor
Bulhdes, Nélio Machado, Técio Lins e Silva, dentre outros de semelhante
envergadura, textualmente gritaram: “...NGo podemos nos calar diante do que
vem acontecendo neste caso. E fundamental que nos insurjamos contra estes
abusos. O Estado de Direito estd sob ameacga e a atuacdo do Poder Judicidrio nGo
pode ser influenciada pela publicidade opressiva que tem sido lancada em
desfavor dos acusados e que lhes retira, como consequéncia, o direito a um
julgamento justo e imparcial — direito inaliendvel de todo e qualquer cidaddo e
base fundamental da democracia. Urge uma postura rigorosa de respeito e
observdncia as leis e a Constituicdo brasileira, remanescendo a esperanca de que o

Poder Judicidrio nGo coadunard com a reiteragdo dessas violagbes”.

Passados mais de ano, absolutamente nada mudou. Li,
recentemente, um artigo de Fernando Horta, pesquisador e professor da
UnB, falando que agora um Juiz brasileiro “revoluciona” o direito no mundo,
e cita algumas novidades do direito introduzidas pelo Pretor de Curitiba,
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que causa espanto até mesmo aos defensores da Lava-jato.
Vejam: a) intimagdo de advogado por SMS; b) prazo de oito horas para
apresentar defesa; ¢) intimagdo de cia aérea para verificar se advogado
viajou em dia de audiéncia ndo ocorrida; d) televisionamento ao vivo de
audiéncia sob sigilo legal; e) prisdo proviséria de 3 anos; f) grampo
telefébnico por mais de 8 meses em TODOS os advogados do escritério da
defesa; g) deferimento de oficio de conducéo coercitiva (ndo pedida pelo
mp); h) apropriacéo indevida dos bens do acusado sem comprovagao de
prejuizo financeiro algum; i) manifestagdes via facebook; j) pedidos de
“apoio da midia” para coagir réus; k) aceitacdo de delagbes premiadas
depois de exarada sentenca; I) vazamentos de conversas sigilosas para
redes de televisdo; m) gravacdes ilegais e uso do material ilegal como
base de decisdo interlocutoria; n) obrigacdo da presenca do réus nas
oitivas de testemunha; o) atracédo de competéncia “por conexao” de todos
0s processos relativos ao réu; p) designacao de parte da indenizagéo a ser
paga para entidades que n&o figuram nos polos da agdo e nao foram
lesadas (mp e pf); q) artigo “cientifico” afirmando que a “flexibilizacdo dos
direitos individuais € um preco pequeno a ser pago pelo combate a
corrupgao”; r) acordos de cooperagdo judicial internacional sem o
conhecimento ou anuéncia do congresso ou ministério da
justica; s) negacéo de acesso da defesa aos autos “para ndo comprometer
acordo internacional sigiloso” feito entre o juiz e um pais
estrangeiro; t) réus que recebem percentual sobre os valores reavidos em
acao e mantém bens obtidos com dinheiro de acdes ilicitas com a
anuéncia do juizo; u) o proprio juiz figura como “chefe de forga tarefa”
figurando, em realidade, no polo acusatério.

E o pior, é que esses abusos estdo sendo chancelados
sucessivamente por algumas de nossas Cortes, uma vez que a for¢a da imprensa,
manipulada obviamente pelos interessados, tem atuado incisivamente para criar
uma pressdo popular que ndo poupa nem mesmo o Judicidrio, com todas as suas
garantias constitucionais como a independéncia funcional. Como ja lembrava
o Ministro do STJ Asfor Rocha, ha trés anos atras, em uma entrevista nas vésperas
de sua aposentadoria, “condenar é muito fdcil porque no inconsciente coletivo ha
expectativa de que, uma vez apontados certos desvios, nGo haveria necessidade de

processo. E se o processo contiver algum vicio, por grave que seja, teria que ser
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superado. E como se dissessem: "Mas estd evidente que essa pessoa é culpada.
Ndo precisa haver o devido processo legal’. Até porque, muito comumente, a
imprensa investiga, processa e condena a um s tempo. Dai o juiz sente-se
acossado a condenar também. Mas o papel do Judicidrio é outro. O juiz precisa ter
muito compromisso com as regras constitucionais e muita coragem civica para

aplicd-las, conduzindo o processo com isengdo e serenidade.”

O Pretor de Curitiba, como é chamado pelo articulista citado o Juiz
que preside o feito, virou uma celebridade nacional, é endeusado e idolatrado por
um grupo cada vez maior de pessoas, recebendo até correntes de oragdo de gente
de ndo conhece nem mesmo o artigo 5.0 da Constituicdo Federal que, acredito,
AINDA vigore em nosso pais.

Se nado bastasse isso, comecam a surgir os chamados
“filhnotes de Moro” — segundo a expressdo usada pelo jornalista Paulo
Henrigue Amorim, do Blog Conversa Afiada -, por varios cantos desse
imenso rincdo que é o Brasil, que seguem fielmente a cartilha de seu
mestre. Ontem mesmo, vi uma matéria chocante intitulada: “Juiza diz em
artigo que existem duas justicas no Brasil: A dos juizes indicados por
politicos e a dos juizes concursados” [1], onde uma nedfita magistrada, de
face juvenil, posando feliz numa fotografia ao lado do seu idolo maior,
critica duramente a nossa mais alta Corte, rogando, pretensiosamente,
para que nao lhe colocassem no mesmo patamar de seus membros, pois
pertencia h4 uma outra Justica, a de verdade.

Se essa matéria de fato procede, estamos ndo apenas diante
de uma mera infracdo ao Cadigo de Etica da Magistratura e a Loman, que
podera render um incémodo processo disciplinar a sua autora, mas diante
do nascedouro de uma nova Justica - que ndo é tdo nova assim, basta
retroceder um pouco na histoéria -, orientada pela ténica de que existem
duas Justicas: uma de verdade, que faz qualquer coisa para atingir seu fim,
inclusive desprezar a Lei Maior do pais, e outra de mentira, que sempre
busca impor limites ao Poder Punitivo do Estado, a fim de evitar abusos.

A Justica de verdade, é popular, ganha facilmente destaque
no programa de maior audiéncia da maior emissora de televisdo do Brasil,
e tem como comandante-mor um Juiz de 1.° Grau. Ja& a de mentira,
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impopular, é atacada diariamente pelos inflamados apoiadores da primeira,
com sucessivos pedidos de impeachment de seus membros que vez ou
outra, ousam aplicar a Constituicdo Federal vigente para frear a primeira.

Sem duvida, essa interpretacdo tosca representa um grave
retrocesso civilizatério, com a aniquilacdo de garantias e direitos
duramente conquistados, e uma tentativa de justicamento, como nao se via
nem mesmo na época da ditadura.

Luigi Ferrajoli, jurista italiano reconhecido e respeitado em
todo mundo, autor da consagrada obra “Diritto e Ragione” (Direito e Razao:
teoria do garantismo penal), afirmou que o constitucionalismo brasileiro é
um dos mais avangados do mundo, mas falhou em nao impedir o
crescimento daonda de populismo juridico crescente no pais que

impulsionou tanto a Operacao “Lava Jato”, quanto o Impeachment.[2]

Ressalto, pois nunca € demais, que a critica n&o vai para o
combate a corrupgdo, que é anseio de todos, nem significa apoio a
partidos de esquerda ou direita, mas sim a integridade de um sistema de
justica regidos por normas que assegurem um resultado isento de vicios
que o coloquem em duvida, como ocorreram com o0s sistemas medievais,
inquisitérios, e autoritarios, que condenaram milhares e milhares de
pessoas a penas cruéis com o aplauso popular.

Essa é a explicagao académica, meramente académica, para
a provocacgao: Advogado, onde estd vocé? Na verdade é dificil crer,
principalmente olhando para um passado recente glorioso de lutas e
conquistas, onde a OAB sempre liderou, que muitos emudeceram, seja por
medo de serem taxados de apoiadores de corruptos, do PT, do Lula,
contrarios a Lava-jato, que hoje € “orgulho nacional” e objeto de palestras
internacionais pelos seus condutores, ou mesmo pelo receio de serem
impopulares no proprio contexto social em que vivem.

Vejo, que alguns advogados esqueceram que o desrespeito
as garantias constitucionais de seus clientes acusados, o aniquilamento
das suas prerrogativas, impedindo que exijam o devido processo legal,
ofendem o Estado Democratico de Direito, base de tudo que somos e tudo
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que temos. E o retrocesso da civilizagdo a barbarie. Nos idos de 2004, no
‘Encontro em Defesa das Prerrogativas do Advogado”, promovido pela
OAB do Parana, chegou-se a conclusdo de que aquele momento em que
passavam, de desrespeito ao advogado brasileiro, era o pior do que o visto
na época da ditadura militar. Naquela época, concluiram os participantes, o
inimigo era visivel. Hoje, entretanto, numa realidade distinta, mas n&o
melhor, constatamos que ele vem disfarcado de democracia popular.

Ouvimos vozes isoladas tratando disso, mas que nos
orgulham muito. A postura corajosa de Cristiano Zanin Martins, jovem
advogado oriundo da PUC de Sao Paulo, que nao deixou se abater pelas
truculéncias vindas da Republica de Curitiba, e que fez calar os
acusadores de power point — aqueles que tem convicgdo, mas nao provas -
, € um belo exemplo para os advogados que ainda se intimidam diante de
um juiz inquisitor.

Ndo se pode jamais esquecer, que de acordo com o que preceitua
o artigo 133, da nossa Constituicdo Federal: “O advogado ¢é indispensavel
a administracdao da justica, sendo invioldvel por seus atos e manifestacdes no
exercicio da profissdo, nos limites dada lei”. E como bem anota Paulo Saraiva, em
sua obra “O Advogado ndo pede, Advoga”, o Advogado é necessario a
administragao da Justica, e ndo apenas ao Judiciario. E complementa dizendo: “a

Justica é sempre um valor, um principio a ser realizado concretamente.

A negativa de participar de acordos de colaboragdo em
processos onde a delagdo é claramente utilizada como instrumento de
tortura fisica e psicolégica para se alcangar a confissdo, externada por
alguns advogados criminalistas, espelha muito bem a alma de juristas que
tem o DNA da defesa, parafraseando o que tem dito Anténio Carlos de
Almeida Castro em suas conferéncias, e por isso sao estes, de fato,
indispensaveis a Justica, e nao ao Poder Judiciario.

Por fim, para aqueles que, ao reverso de tudo o que ja foi
dito, ndo vem o advogado como indispensavel a Justica, mas ao Poder
Judiciario, e que embora bem intencionados na sua militdncia contra a
corrupcao, talvez ndo tenham a nocédo do tamanho das perdas sociais que
ocorre quando a Lei Maior é deixada de lado, colaciono o texto poético
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de Beltold Brecht “Primeiro Levaram os Negros”, para reflexdo e, quica,
reengajamento nas fileiras de resisténcia ao retorno do autoritarismo,
mesmo que isso implique impopularidade, verbis:

“Primeiro levaram os negros. Mas ndo me importei
com isso. Eu ndo era negro. Em seguida levaram
alguns operéarios. Mas nao me importei com isso.
Eu também néo era operério. Depois prenderam 0s
miseraveis. Mas nao me importei com isso. Porque
eu nado sou miseravel. Depois agarraram uns
desempregados. Mas como tenho meu emprego.
Também ndo me importei. Agora estdo me levando.
Mas ja4 é tarde. Como eu ndo me importei com
ninguém. Ninguém se importa comigo.”

NOTAS:

[1] http://correiodesantamaria.com.br/noticia/1592/juiza-diz-em-artigo-
que-existem-duas-justicas-no-brasil-a-dos-juizes-indicados-por-politicos-e-
a-dos-juizes-concursados

[2] http://justificando.cartacapital.com.br/2017/04/20/critica-de-ferrajoli-
lava-jato-deveria-acender-o-alerta-contra-o-populismo-juridico/
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CONTRATACAO PUBLICA DIRETA PARA COMPRA OU LOCACAO DE
IMOVEL E SUA NATUREZA JURIDICA
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RESUMO: O presente trabalho tem por finalidade desvendar a natureza juridica
da contratacdo publica direta — se inexigibilidade ou dispensa de licitacdo — para
compra ou locagdo de imdvel visando o atendimento das finalidades precipuas da
Administracdo, em que pese os fatores de localizacdo e necessidade do imodvel
enguanto condicionantes da escolha, segundo avaliacdo prévia. Para tanto, o
estudo lanca mdo de pesquisa de cunho qualitativo, método de pensamento
dedutivo, levantamento da legislacdo, da jurisprudéncia — notadamente a do TCU
—, bem como da doutrina especializada. Inicialmente é tragcado o conceito de
licitacdo publica, a identificacdo do instituto na ordem juridica e definidos os seus
principios. Em um segundo momento, passa-se a comentar as peculiaridades e as
espécies positivadas de inexigibilidade, para logo apds diferencia-la da
denominada dispensa de licitacdo. Por derradeiro, constata-se a contratacdo
direta para compra ou locacdo de imével como hipétese de licitagdo “dispensdvel”
na Lei n° 8.666/93, embora a evolugdo legislativa e os requisitos para a sua
caracterizacdo apontem o caso como de inexigibilidade, cabivel a contratacdo
direta apenas quando a competicdo é invidvel.

Palavras-chave: Licitacdo Publica. Dispensa de Licitacdo. Inexigibilidade. Compra
ou locagdo de imovel.

ABSTRACT: This study aims to unravel the legal nature of direct public
procurement — if waiver or waiver of bidding — to buy or lease of property in order

to care of Its primary purposes of administration, despite the location and
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description of factors need as conditions of choice, according to preliminary
assessment. Therefore, the study makes use of qualitative research, deductive
thinking method, survey of the legislation, case law — notably the TCU — as well as
the specialized doctrine. Initially is traced the concept of competitive bidding, the
identification of the institute in the legal system and defined its principles. In a
second step, is going to comment on the peculiarities and species positivadas of
enforceability, to differentiate it after the so-called exemption from bidding. For
last, there has been direct contracting to buy or lease of property hypothesized
bidding "expendable" in Law No. 8.666/93, although legislative developments and
the requirements for its characterization point the case as of unenforceability,
applicable to direct contracting only when competition is unfeasible.

Keywords: Competitive. Bidding. Bid Required. Unenforceability. Purchase or
Rental Property.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. LICITACAO PUBLICA. 2.1 ASPECTO
CONCEITUAL E NATUREZA JURIDICA. 2.2 LEGISLACAO APLICAVEL.
2.3 PRINCIPIOS ENVOLVIDOS. 2.3.1 Formalismo. 2.3.2 Isonomia e
Competitividade. 2.3.3 Publicidade. 2.3.4 Moralidade e Probidade. 2.3.5
Julgamento Objetivo. 2.3.6 Obrigatoriedade. 2.3.7 Sigilo na Apresentacao
das propostas. 2.3.8 Vinculagdo ao instrumento convocatorio. 2.3.9
Adjudicagao Obrigatdria ao Vencedor. 3. INEXIGIBILIDADE E DISPENSA
DE LICITACAO SEGUNDO O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.
3.1 NOCOES SOBRE CONTRATACOES PUBLICAS DIRETAS. 3.2
CRITICAS A FLEXIBILIZACAO DA LICITACAO. 3.3 INEXIGIBILIDADE.
3.3.1 Fornecedor Exclusivo. 3.3.2 Servicos Técnicos Profissionais
Especializados. 3.3.3 Profissional do setor artistico. 3.4 DISPENSA . 3.4.1
Diferenciagao entre Inexigibilidade, “Dispensavel” e “Dispensada”. 3.4.2 O
papel da discricionariedade . 3.4.3 Categorizagdo das hipdteses. 4.
HIPOTESE DA COMPRA OU LOCACAO DE IMOVEL.. 4.1
IDENTIFICACAO DA PREVISAO LEGAL NA LEI N.° 8.666/93. 4.2
ANALISE DOS REQUISITOS PARA A SUA CARACTERIZACAO. 4.2.1

Atendimento das finalidades precipuas da Administracdo. 4.2.2
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Necessidade de instalacdo e localizacdo condicionando a escolha. 4.2.3
Compatibilidade de precos e avaliagdo prévia. 4.3 NATUREZA JURIDICA
E A EVOLUCAO HISTORICO-NORMATIVA. 4.4 NATUREZA JURIDICA
SEGUNDO A DOUTRINA E A JURISPRUDENCIA. 5. CONSIDERACOES
FINAIS. REFENCIAS.

1. INTRODUCAO

A Licitacdo Publica é o objeto de que dispde a Administracdo para tratar
com os particulares em busca de prestacdes de cunho patrimonial, tais como
compras, servicos, obras e alienagdes.

A necessidade de utilizacdo desse procedimento administrativo
previamente a formalizacdo dos contratos celebrados pelo Poder Publico decorre
da observancia do principio da isonomia e da busca pela proposta mais vantajosa
para a Administragdo, além de evitar direcionamentos que favoreceriam toda
sorte de gestores e particulares inescrupulosos. A previsdao normativa de sua
obrigatoriedade vem exposta no art. 37, XXI, da Constituicdo Federal, assegurando
a todos que pretendem firmar avenca com a Administracdo igualdade de
condicbes, consubstanciando-se, ainda, como decorréncia do Principio da
Indisponibilidade do Interesse Publico, uma das pedra de toque do regime juridico
administrativo, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello.

Ocorre que, inobstante a regra geral da obrigatoriedade de licitar, o
proprio regramento constitucional admite a previsdo de hipdteses excepcionais de
celebracdo de contratos administrativos sem a necessidade de licitacdo publica, o
gue se denomina contratacao direta.

Sao os casos de dispensa e inexigibilidade de licitagao, previstos na Lei n.2
8.666/93. Tais formas de contratacdo direta sdo medidas de exce¢do que, como
ressaltado, retiram seu fundamento de validade do citado art. 37, XXI, da
Constituicdo Federal, eis o préprio dispositivo constitucional prevé, em sua parte

final, que ficam “ressalvados os casos especificados na legislacdo”.
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Apesar de possuirem o mesmo escopo, cada uma das duas figuras possui
peculiaridades. Segundo a precisa diccdo de Maria Sylvia Zanella de Pietro, “a
diferenca basica entre as duas hipdteses estd no fato de que, na dispensa, ha
possibilidade de competicdo que justifique a licitacdo; de modo que a lei faculta a
dispensa, que fica inserida na competéncia discricionaria da Administracdao. Nos
casos de inexigibilidade, ndo ha possibilidade de competicdo, porque sé existe um
objeto ou uma pessoa que atenda as necessidades da Administracdo; a licitacao é,
portanto, invidvel”.[1]

Assim, o presente trabalho tem por finalidade analisar e delimitar a
natureza juridica de um dos permissivos legais de contratacdo direta, mais
precisamente aquele que trata da compra ou locacdo de imdvel para o
atendimento das finalidades precipuas da Administracdo, em que pese o0s
aspectos de localizacdo e necessidade do imdvel como condicionantes a escolha,
segundo avaliacdo prévia, nos exatos termos do art. 24, X, do Estatuto de
Licitagdes e Contratos Administrativos.

Nessa esteira, pretende-se analisar esta hipdtese de contratacdo direta
com vistas a confirmar se de fato se enquadra como dispensa de licitacao, levando
em conta a evolugdo normativa do instituto, doutrina especializada e
jurisprudéncia, mormente a do Tribunal de Contas da Unido (TCU).

Cumpre ressaltar, por oportuno, que se discutirda, em um segundo
momento, sobre o delineamento da contratacdo direta na Administracdo Publica
e o fendmeno da flexibilizacdo da licitacdo, com as devidas criticas sobre o
assunto. Ademais, as situacdes expressas de inexigibilidade de licitacdo sao
explicitadas, para apds ser apresentada diferenciacdo com relacdo as licitacdes
“dispensavel” e “dispensada”. O papel da discricionariedade do gestor no
tratamento de tais permissivos também é enfrentado, para logo ser exposta a
categorizacdo de varios casos de dispensa de licitacdo arrolados no art. 24 da Lei
n.2 8.666/93.

Almeja-se, ainda, identificar a contratacdo a contratacdo direta para

compra ou locagao de imével na atual ordem juridica. Demonstram-se também os
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requisitos para a sua caracterizacdo, os quais, se nao atendidos em sua plenitude,
impdem a realizacdo de licitacdo. Com efeito, as trés condi¢cdes podem ser assim
resumidas: atendimento das finalidades precipuas da Administracdo, os fatores de
localizacdo e instalacdo condicionantes da escolhas, e, por fim, compatibilidade de
precos e avaliacdo prévia. Por fim, pretende-se enquadrar a hipdtese de
contratacdo direta como dispensa ou inexigibilidade, a partir do atual Estatuto de
LicitacOes e Contratos Administrativos, legislacdo anterior e a proposta de lei que
atualmente tramita no Congresso Nacional, a doutrina especializada e a
jurisprudéncia atinente.

Impende salientar que o estudo em questdo utilizou pesquisa qualitativa e
método de pensamento dedutivo na obtengao das conclusdes, porque visa
evidenciar e estabelecer o liame entre duas situa¢des, uma contida na outra, qual
seja a mais ampla: a delimitacdo do modelo corrente da licitagcdo publica segundo
o espirito do ordenamento juridico, bem como sua correlagdo frente ao
tratamento geral dispensado para os casos de ndo utilizacdo da licitacdo; para
alcancar, especificamente, o permissivo de contratacdo direta supramencionada.

Assim, definidos o objeto, o problema e o método, deve ser ressaltado que
a intencdo do trabalho ndo é esgotar o tema, dada a sua complexidade, embora
reconhecendo o seu valor como fonte de conhecimento para gestores publicos,
seus assessores juridicos e a comunidade juridica em geral. Sdo debatidas as
nuances dos procedimentos que precedem a contratagdo administrativa e
estabelecida uma diretriz segura para a compra ou locacdo de imével obedecendo
a teleologia constitucional.

2. LICITACAO PUBLICA

A licitacdo é o instrumento do qual dispde a Administracdo Publica quando
vai se relacionar com terceiros em busca de determinada prestacdo: obras,
servicos, compras ou alienacgoes.

A utilizacdo desse procedimento competitivo prévio a celebracdo de
contrato administrativo visa obstar o direcionamento, a falta de competitividade,

a onerosidade, além de conter o clientelismo arraigado na sociedade brasileira. A
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luz dessa visdo consta, no art. 37, XXI, da Constituicao Federal, a obrigatoriedade
da utilizacdo de licitagdo publica, com o fito de assegurar a todos, que pretendem
firmar avenca com a Administracao, igualdade de condigdes. Trata-se de uma das
decorréncias do Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico, inerente ao
regime juridico administrativo.

No entanto, essa regra comporta exce¢cdes ensejadoras de contratacao
direta, possibilitando o afastamento da exigéncia prévia. Elas dizem respeito as
hipdteses de dispensa e inexigibilidade de licitagdo, previstas na Lei n® 8.666/93.

Apesar de ambas o mesmo escopo, as caracteriza¢des da inexigibilidade e
dispensa possuem peculiaridades, pois de um lado a licitacdo é vidvel e de outro
ndo. Nesse contexto, o presente trabalho tem por finalidade delimitar a natureza
juridica de um dos permissivos legais de contratacdo direta, especificamente o
gue trata da compra ou locacdo de imdvel para o atendimento das finalidades
precipuas da Administracdo, em que pese os aspectos de localizacdo e
necessidade do imdvel como condicionantes a escolha, segundo avaliacdao prévia;
permissivo esse positivado pela Lei de Licitacdes no art. 24, X.

Destarte, pretende-se confirmar se de fato a hipotese é dispensa de
licitagdo, isso levando em monta a evolugdao normativa do instituto, doutrina
especializada e jurisprudéncia, notadamente a do Tribunal de Contas da Unido
(TCu).

Diante o exposto e visando a melhor compreensao acerca do tema, a obra
encontra-se dividida em trés capitulos, de tal modo que o primeiro aborda a
licitacdo publica, sua definicao, legislacdo aplicavel e alguns de seus principios
gerais e proprios: isonomia, competitividade, publicidade, moralidade, probidade,
julgamento objetivo e obrigatoriedade.

Em um segundo momento, o estudo estd centrado no delineamento da
contratacdo direta na Administracdo Publica e o fenbmeno da flexibilizacdo da
licitacdo, com as devidas criticas sobre o assunto. Além disso, as situacdes
expressas de inexigibilidade de licitacdo sdo explicitadas, para apds ser

apresentada diferenciacdo com relacgdo as licitages “dispensavel” e “dispensada”.
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O papel da discricionariedade do gestor no tratamento de tais permissivos
também é enfrentado, para logo ser exposta a categorizacdo de varios dos casos
de dispensa de licitagdo arrolados no art. 24 da Lei n° 8.666/93.

No terceiro capitulo a obra almeja identificar a contratacdo direta para
compra ou locacdo de imoével, na atual ordem juridica. Demonstram-se também
0S requisitos para a sua caracterizacdo, os quais ndo atendidos na plenitude
impdem a realizacdo de licitagdo. As trés condicdes podem ser assim resumidas:
atendimento das finalidades precipuas da Administracdo, os fatores de instalacdo
e localizacdo condicionamento a escolha, e, por fim, compatibilidade de precos e
avaliacdo prévia. Em derradeiro, pretende-se enquadrar a hipotese de
contratacdo direta como dispensa ou inexigibilidade, a partir do atual Estatuto de
LicitacOes, legislacdo anterior e a proposta de lei que atualmente tramita no
Congresso Nacional, a doutrina especializada e a jurisprudéncia atinente.

Cumpre asseverar que para o estudo em questdo fora utilizada pesquisa
gualitativa e método de pensamento dedutivo na obtencdo das conclusdes,
porque visa evidenciar e estabelecer o liame entre duas situacdes, uma contida na
outra, qual seja a mais ampla: a delimitacdo do modelo corrente da licitacdo
publica segundo o espirito do ordenamento juridico; bem como sua correlacdo
frente ao tratamento geral dispendido para os casos de ndo utilizacdo da licitacao;
para alcancar, especificamente, o permissivo de contratacdo direta
supramencionada.

Enfim, definidos o objeto, o problema e o método, deve ser ressaltado que
a intengdo do trabalho n3o é esgotar o tema, dada a sua complexidade, embora
reconhecendo o seu valor como fonte de conhecimento para gestores publicos,
seus assessores juridicos e a comunidade juridica em geral. S3o debatidas as
nuances dos procedimentos que precedem a contratacdo administrativa e
estabelecida uma diretriz segura para a compra ou locacao de imével obedecendo
a teleologia constitucional

2.1 ASPECTO CONCEITUAL E NATUREZA JURIDICA
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A Administracdo Publica, no cumprimento do seu mister (fomento, policia
administrativa, intervencdo na propriedade privada e prestacdo de servigos
publicos), age perante as mais diversas dreas, atuacdo justificada pela concepgao
do Brasil enquanto Estado Social de Direito provedor das aspiracdes coletivas.
Devido ao crescente aumento da complexidade nas relagdes humanas, o Poder
Publico se vé obrigado a estabelecer contratos com terceiros, visto que ndo é
autossuficiente.

O instituto juridico da licitacdo é caracterizado como o procedimento
administrativo prévio a celebragdo de avenga, conjunto de formalidades a ser
observado pela Administracdo Publica quando necessita se relacionar com uma
pessoa fisica ou outra pessoa juridica.

Tal sequéncia encadeada de atos busca a selecdo da proposta mais
vantajosa para a Administracdo, dentre as variedades do mercado, e é assim
definida por Carvalho Filho (2013, p. 236):

(...) procedimento administrativo vinculado por meio do
qual os entes da Administracao Publica e aqueles por ela
controlados selecionam a melhor proposta entre as
oferecidas pelos varios interessados, com dois objetivos —
a celebracdo do contrato, ou a obtencdo do melhor
trabalho técnico, artistico ou cientifico.

Pois bem, a licitagdo possui aplicabilidade no seio da fungdo administrativa,
matéria de estudo do Direito Administrativo, que detém o objetivo de buscar a
satisfacdo do interesse publico, denominado como a “dimensdo publica de
interesses individuais” por Bandeira de Mello (2010).

Visando o alcance da finalidade para a qual fora instituida, qual seja a
satisfacdo do bem-comum da populacdo, a ordem juridica conferiu, ao Poder
Plblico, prerrogativas ou poderes ndao presentes no Direito Privado, que
evidenciam posicdo de superioridade frente ao individuo particular. Exemplo

desse desequilibrio em uma relacdo juridica faz-se presente na celebracdo de
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contratos administrativos, com a presenca de cldusulas exorbitantes (como a
rescisdo unilateral).

De forma diametralmente oposta, o gestor publico esta limitado, em alguns
momentos, por uma série de sujeicdes ou condicionamentos mais rigorosos que
os incidentes sobre o sujeito privado. A ldégica em questdo estd assentada na
concepcao de que a fungdo administrativa é vinculada a finalidade publica, ndo
podendo desviar desta. Destarte, ao administrador ndo é facultado dispor
livremente do interesse publico, como maneja o aspecto individual, porquanto
exerce a funcdo de gerir interesses comuns nobres que sobrepdem ao aspecto
particular.

Nesse sentido, observa-se a imposicdo da licitacdo como obrigatéria no
comando da Constituicao Federal, a seguir:

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:

(...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as
obras, servigos, compras e alienagdes serdao contratados
mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condicGes a todos os concorrentes, com
cldusulas que estabelecam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacao
técnica e econb6mica indispensdveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes. (grifo nosso).

A licitacdo, por deducdo, é uma aplicacdo dessas limitacdes ou
condicionamentos, na medida em que possui carater coercitivo; vista, por Niebuhr

(2009), como o meio a fim de propiciar a Administracdo Publica o recebimento de
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utilidade produzida por terceiros, satisfazendo concretamente a coletividade, o
gue traduz no objetivo mediato do instituto. J4 o objetivo imediato, nas palavras
do eminente autor, é propiciar que o processo de escolha da proposta ocorra de
forma legitima, ou seja, conforme reza a Constituicdo Federal e a legislacdo
cabivel.

Para tanto, insta a sucessdo de uma série de atos, fases ou etapas
gualificados com o escopo de eleger um particular para o cumprimento de
prestacdo almejada pela Administracdo, delineada no instrumento convocatério
do certame, levando em monta aspectos objetivos e obstando favoritismos
onerosos aos recursos publicos.

2.2 LEGISLACAO APLICAVEL

Com relagdo ao aspecto constitucional, junge informar que n3ao havia
previsdo expressa acerca da licitacdo publica na Constituicdo Federal de 1967,
causando certa confusdo em seu enquadramento no seio juridico, conforme
assevera Di Pietro (2009, p. 326):

(...) ndo havia norma expressa definida e competéncia para
legislar sobre licitacdo, o que deu margem a formacdo de
duas correntes doutrindrias: uma entendendo que licitacao
é matéria de direito financeiro, a respeito da qual cabe a
Unido estabelecer normas gerais e, aos Estados, as normas
supletivas (art.8°, XVIl, ¢ e paragrafo Unico, da
Constituicdo); e outra vendo a licitagdo como matéria de
direito administrativo, de competéncia legislativa de cada
uma das unidades da federacdo.

A celeuma fora superada com o advento do primeiro Estatuto de Licitagdes
e Contratos, o Decreto-Lei n° 2.300/86. O diploma normativo estabeleceu o
detalhamento do procedimento em si e, no art. 85, delimitou que suas normas
gerais seriam obrigatoriamente aplicadas aos Estados, Municipios, Distrito Federal

e Territdrios, facultando aos entes federados disciplinar a matéria em seus
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respectivos ambitos de competéncias, desde que respeitados as normas gerais ali
estabelecidas.

Em seguida, com o estabelecimento de uma nova ordem juridica pelo
constituinte de 1988, o papel do instituto ganhou contornos pela lei suprema
brasileira, provocando o seu revigoramento e a pertinéncia de um novo diploma
legal. Além do art. 37, XXI, mencionado no tdpico anterior, chama-se atencdo para
a previsdo do art. 22, XXVII, que resolveu por outorgar a Unido a competéncia
legislativa para tratar da matéria:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
(...)

XXVIlI — normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas
as modalidades, para as administracdes publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI,
e para as empresas publicas e sociedades de economia
mista, nos termos do art. 173, § 1°, lll. (grifo nosso).

Vale ressaltar, a partir da analise do disposto, que a competéncia em
questao ndo se confunde com a denominada “concorrente” para a edigdo de
normas gerais por parte Unido, previsdao constante no art. 24 da Constituicao.
Segundo a competéncia concorrente, a outorga em favor da Unido para tratar de
aspectos gerais ndo afasta a competéncia suplementar dos Estados, podendo esta
chegar a plenitude na auséncia de legislagao federal.

De forma diversa, a normatizagdo por parte dos Estados (excluidos Distrito
Federal e Municipios), na area de licitacdes e contratos, possui ambito mais
restrito, uma vez que depende de autorizacdao em Lei Complementar e é limitada
a questdes especificas da matéria (art. 22, pardgrafo Unico). Esmiucando o
assunto, expde Fernandes (2013, p. 29 e 30):

Nesse ambito das questdes especificas, a competéncia
legislativa esta contida até o advento da lei complementar

referida. Até esse momento, as unidades da federagdo so
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possuem competéncia supletiva. Ndo concorrem, nem
complementam o teto legal em condicdes de igualdade
com a esfera federal.

Entdo, depreende-se que o intuito do legislador constituinte foi concentrar
junto a esfera federal o tratamento dessa sensivel matéria, situacdo distinta do
disciplinamento conferido pela ordem juridica anterior, pautada no Decreto-Lei n°
2.300/86.

Entretanto, tal pensamento ndo é undnime, a medida que diversos
doutrinadores, como Carvalho Filho e Niebuhr, entendem enquanto flexivel a
edicdo de normas especificas sobre contratacbes publicas para Estados e
Municipios, além de invocarem a inconstitucionalidade para varios artigos do
atual Estatuto de Licitagdes, por configurarem normas “especificas” e irem de
encontro a competéncia constitucional de editar tdo somente regras gerais.

Com o escopo de regulamentar o art. 37, XXI, da CF, entrou em vigor, no dia
21 de junho de 1993, a Lei n° 8.666; cuja institui, entre outras providéncias, as
normas para licitagdes e contratos da Administragao Publica. Trata-se de lei com
cento e vinte seis artigos que praticamente exaurem a disciplina da licitacdo e do
contrato administrativo.

Segundo o paragrafo Unico do art. 1° do Estatuto das LicitacOes,
subordinam-se a lei, os érgdos da administracdo direta, fundos especiais,
entidades da Administracdao Indireta, quais sejam as autarquias, as fundagdes, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, e, por fim, as pessoas
juridicas controladas diretamente ou indiretamente pelo Poder Publico. Portanto,
esses sujeitos sdo os destinatdrios da Lei de LicitacGes.

De mais a mais, a tematica vem sofrendo constantes alteragdes legislativas,
simbolizadas, por exemplo, com a vigéncia da Lei n° 8.333/94 e da Lei n° 9.648/98.
Merece destaque, outrossim, a Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002, que instituiu
uma nova modalidade de licitacdo frente as previstas na lei geral, o pregdo. A

forma procedimental ganha aspectos peculiares, destaque para a inversdo das
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etapas de propostas e habilitacdo, bem como a possibilidade aos licitantes de
reduzir o prego inicialmente ofertado, em sessao publica.
2.3  PRINCiPIOS ENVOLVIDOS

A base de sustentacdo de um sistema juridico, independente da drea do
Direito, estd assentada nos principios. Representam os valores, fundamentos e
diretrizes gerais que orientam a atuacdo, seja do julgador e do legislador, seja do
agente administrativo na atuagdao funcional. Assim, os principios fornecem
subsidios a interpretacdo e a producdo das leis. Os principios expressos, incidentes
sobre todas as dreas de estudo do Direito Administrativo (entre elas o
procedimento licitatorio), fazem-se presentes no art. 37, caput, da Constituicdo
Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O escopo dessa obra, apesar de enaltecer a importancia desses principios
enqguanto linhas mestras para a atuacdo da Administracdo Publica, é debrucar-se
sobre a carga principioldgica prépria das licitagdes. Para tanto, cumpre reconhecer
os principios da isonomia e selecdo da proposta mais vantajosa como os objetivos
primaciais para o tema, segundo redige o art. 3° da Lei de Licitagdes e o TCU.

Ademais, esse dispositivo revela os seguintes principios: legalidade,
impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa,
vinculagdo ao instrumento convocatério e julgamento objetivo. Paralelo aos
principios taxativamente previstos na norma, coexistem os implicitos, resultantes
de construgao doutrinaria e jurisprudencial.

Nesse contexto ha diversos critérios de quantificacdo e qualificacdo dos
principios, cada uma das classificacdes trazidas pela doutrina merecendo os seus
méritos. A seguir sdo tecidos comentarios sobre os principios que mais se
coadunam com os objetivos do estudo.

2.3.1 Formalismo

O principio do formalismo encontra-se enunciado no art. 49, pardgrafo
Unico, do Estatuto de Licitacdes e Contratos: “O procedimento licitatério previsto
nesta Lei caracteriza ato administrativo formal, seja ele praticado em qualquer

esfera da Administracao”.
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Com efeito, a licitagdo consubstancia-se em um procedimento
administrativo formal, mormente porque é imprescindivel, regra geral, para a
formalizacdo de contratagdes publicas que implicardo dispéndio de recursos do
Estado.

Este principio resguarda a garantia da isonomia dos concorrentes,
obrigando todos os agentes participantes do procedimento licitatério a observar
as formalidades impostas pela Lei. Desse modo, a auséncia ou formalizacdo
defeituosa do requisito procedimental acarreta prejuizo ao licitante e até mesmo
a nulidade do procedimento administrativo.

Em que pese, contudo, sua previsdao expressa na Lei de LicitacGes, é cedico
gue a forma, como regra geral nos atos administrativos, tem carater instrumental,
concluindo-se, pois, que a falha na formalidade do procedimento somente afeta o
particular ou a validade da licitacdo com a comprovacdo de que trouxe dano
consideravel ao interesse publico ou a igualdade de tratamento entre os licitantes.

2.3.2 Isonomia e Competitividade

O principio possui dois sentidos: primeiramente, é instado aos eventuais
licitantes, ou seja, aqueles que desejam participar da licitacdo, proibindo a adocdo
de critérios discriminatdrios para a comprovacao das condi¢des de habilitacdo;
numa segunda perspectiva, destina-se aos licitantes, vedando a Administracdo o
estabelecimento de diferenciacdo no tratamento das propostas apresentadas.
Portanto, uma das finalidades da isonomia ou igualdade é permitir a livre
competicao entre os interessados, premissa bdsica do procedimento licitatério,
evitando o direcionamento do certame. O TCU ja se manifestou da seguinte
forma:

O principio que refuta a restricdo ao cardter competitivo
ndo é absoluto, representando essencialmente a expressao
sintetizada de uma orientacdo vista em carater de
generalidade, a admitir, por ébvio, excepcionalidades que
sejam conduzidas por circunstancias ensejadoras de

determinada fei¢ao fora do comum.
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Ndo se admite a discriminagao arbitraria na sele¢cdo do
contratante, sendo insuprimivel o tratamento uniforme
para situacdes uniformes, tendo em vista que, nos termos
do art. 39, caput, da Lei n2 8.666/1993, a licitagdo destina-
se a garantir ndo s6 a seleg¢dao da proposta mais vantajosa
para a Administracdo, e também a observancia
doprincipio constitucional da isonomia. (grifo nosso).

Acdrddo 1631/2007 Plendrio (Sumario)

O estabelecimento de discriminacdes que restrinjam a competitividade
entre os licitantes é causa, inclusive, de nulidade da licitacdo, devendo o gestor
privilegiar, em caso de duvida na interpretagdo da lei ou do instrumento
convocatério, a ampliacdo da disputa entre os interessados, desde que ndo
comprometa a finalidade e a seguranca da contratacao.

No entanto, o §2° art. 3° da Lei n° 8.666/93 estatui tratamento
diferenciado quando ocorre empate entre os concorrentes, estabelecendo a
seguinte escala de preferéncias para os objetos: produzidos no pais, produzidos
ou prestados por empresas brasileiras, e produzidos ou prestados por empresas
gue invistam em pesquisa e desenvolvimento de tecnologia no pais.

Além disso, cumpre asseverar o tratamento preferencial em favor das
microempresas (ME) e das empresas de pequeno porte (EPP) — Lei Complementar
n°® 123/06, que determina a contratacdo dessas categorias de empresas em caso
de empate e ainda prevé equiparacdo a empate nos casos de diferenca de preco
em até 10% (no pregdo é 5%), frente as demais pessoas juridicas. O cerne da
guestdo é a promocdo do desenvolvimento econdmico e social no ambito
municipal e regional.

Por conseguinte, o principio da isonomia retrata bem a diferenca entre a
licitagdo privada e a publica. Nesta ultima existe a necessidade de observancia de
uma série de limitacGes e formalidades. Exemplo das manifestacGes de tal

indisponibilidade é a impessoalidade no tratamento dispensado aos eventuais
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contratados. Em contrapartida, na licitacdo privada ndo ha obrigacao de respeito a
esse principio. Assim delineia Niebuhr (2008, p. 53):
Ele, o principio da isonomia, é causa e parte conceitual da
licitacdo publica. Ocorre que conceitualmente pode haver
tanto licitagcdo publica quanto privada. A privada é regida
pela vontade do promotor do certame, que ndo tem dever
de tratar todos os interessados com igualdade.

O comentdrio acima alberga a importancia do tratamento igualitario, a ser
conferido pela Administracdo, entre os postulantes a um contrato administrativo.
A vedacdo da instituicdo de cladusulas de natureza discriminatdria, com exigéncias
absurdas e restritivas a disputa representa bem a aplicacdo do principio. Aduz
uma limitacdo a discricionariedade administrativa no estabelecimento das
cldusulas do edital. Como corolario, urge o principio da competitividade, que
possui o fim de selecionar a proposta mais vantajosa para a Administra¢cao, o que
nem sempre coincide com a de menor valor, a depender do tipo de licitacdo
adotado (critério adotado para a selecdo da proposta).

2.3.3 Publicidade

O principio da publicidade possui referéncia explicita no paragrafo terceiro
do art. 3° do estatuto: “A licitacdo ndo sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao
publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteido das propostas,
até a respectiva abertura”. Outra incidéncia, a titulo de exemplo, esta presente no
art. 43, § 1°: “A abertura dos envelopes contendo a documentacdo para
habilitacdo e as propostas serd realizada sempre em ato publico previamente
designado, do qual se lavrard ata circunstanciada, assinada pelos licitantes
presentes e pela Comissdo”. Trata-se de valioso instrumento de controle social
sobre a atividade estatal, na medida em que possibilita a populacdao em geral
acompanhar in loco a regularidade do andamento do certame.

Di Pietro (2009), por outro lado, relaciona a publicidade da licitacdo e a
competicdo como grandezas diretamente proporcionais, ou seja, quanto mais

locais e tempo de divulgacdo, maior serd a disputa no procedimento licitatodrio e,
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portanto, de obtencdo de uma contratacdo vantajosa para o Poder
Publico. Exemplo de maxima divulgacdo, segundo a autora, seria a modalidade
“concorréncia”; de outra sorte, com publicidade restrita, situa-se o “convite”.
2.3.4 Moralidade e Probidade

Moralidade e probidade aduzem principios que carecem de precisdo
conceitual, revestindo-se um cdédigo de postura ao agente publico bem
intencionado, para que este atue pautado nos valores da honestidade, boa-fé e
tendo a consciéncia do cardter nobre funcdo que desempenha para o
atendimento das demandas sociais.

Vale ressaltar que no caso de desobediéncia a esses valores é cabivel a
aplicagao de sangdes nas mais diversas searas, havendo inclusive lei especifica
para tratar da improbidade administrativa (Lei n® 8.429/92).

2.3.5 Julgamento Objetivo

Todos os critérios utilizados no processo seletivo devem estar previamente
definidos no ato convocatério, ndao se admitindo a mudanga das regras no
“decorrer do jogo”, mesmo que em proveito da Administracdo. O julgamento
objetivo também se refere a possibilidade de acesso as exigéncias da licitacdo por
parte dos interessados. Percebe-se nesse ultimo aspecto a grande proximidade
com o principio da publicidade.

Acerca da matéria, estatui o art. 45 da Lei n° 8.666/93, in verbis:

O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a
Comissdo de licitacdo ou o responsavel pelo convite
realiza-lo em conformidade com os tipos de licitagao, os
critérios previamente estabelecidos no ato convocatério
e de acordo com os fatores exclusivamente nele
referidos, de maneira a possibilitar sua afericio pelos
licitantes e pelos érgdos de controle. (grifo nosso).

O texto legal reproduz, em ultima andlise, que qualquer afericdo a respeito
da documentagao do licitante seja concretizada unicamente com os fatores

estabelecidos no edital, fato que proporciona seguranga e lisura ao andamento
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dos trabalhos e sugere a aparicdo de outro principio reconhecido pela doutrina:
vinculagdo ao instrumento convocatorio.

Ademais, o julgamento objetivo diz respeito aos tipos de licitacdo, critérios
estabelecidos para selecdo do vencedor (conforme ja mencionado no tdpico que
comenta o principio da isonomia). A lei de licitagGes estabelece quatro tipos, a
saber: menor preco, melhor técnica, técnica e preco, maior lance ou oferta.
Segundo Barchet (2008), os tipos de licitacdo que melhor se coadunam ao
julgamento objetivo sdo o menor preco e o maior lance, uma vez que pautados
unicamente no aspecto quantitativo, ao contrdrio dos demais tipos que
invariavelmente guardam certa dose de arbitrariedade.

No tocante ao carater subjetivo nos tipos de licitacdo, ja se manifestou o
TCU:

Fixe com clareza e precisdo as regras para o julgamento de
propostas técnicas, a fim de que os licitantes tenham
conhecimento prévio e completo de como serdo avaliadas
suas propostas. Faga constar em documento, de forma
expressa, as razdes e os critérios observados nos exames
técnicos produzidos em apoio a afericdo valorativa das
propostas técnicas apresentadas em certame licitatério, de
modo a evitar ou, ao menos minimizar, a avaliagdo de
carater subjetivo, em conformidade com o principio da
publicidade e do julgamento objetivo das propostas (...).
(grifo nosso).

Acérdio 1488/2009 Plendrio

Entdo, o estabelecimento de outros pardmetros além do preco requer o
comportamento diligente, tanto de quem elabora o edital (fase interna da
licitacdo), quanto de quem é responsavel pela execucdo dos trabalhos perante os
licitantes (comissdo de licitacdo ou o pregoeiro e sua equipe).

2.3.6 Obrigatoriedade
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Reflete a coercibilidade do procedimento administrativo antes da
celebracdo de contratos com terceiros. Ja foi chamado pelo TCU, no Acorddo n°
146/2007, de “indispensabilidade da licitagdo”. Deriva diretamente do art. 37, XX,
da CF, que impde, ressalvados os casos de dispensa e inexigibilidade, a
necessidade de licitagdo nos casos de compras, obras, servicos e alienagdes
efetuadas pelo Estado. Representa limitacdo a atuacdo do Poder Publico,
possuindo como causa a isonomia e buscando evitar favoritismos no processo de
escolha.

Dessa feita, segundo a dic¢do constitucional, a regra é a adoc¢do da licitagao
publica, ao tempo em que a excecao diz respeito as hipdteses de contratacdo
direta, tratadas pelo legislador ordinario. Correlacionado, o doutor Niebuhr (2009,
p. 213): “E essa relacdo apresenta-se ao legislador como espécie de norma
programatica, uma diretriz que ele deve seguir sob pena de
inconstitucionalidade”. Assim, o autor entende que a Carta Magna atribuiu ao
legislador a missdo de tratar a obrigatoriedade da licitacdo como linha mestra,
caso contrario, estard ele atentando contra o espirito da ordem juridica. O
principio em epigrafe condiciona a criagdo, principalmente, de hipdteses de
dispensa de licitagao.

Paralelamente, o valor da obrigatoriedade é extensivel aos agentes
administrativos, responsaveis por conferir concretude aos comandos legais. Nessa
seara, Niebuhr (2009) protesta pela interpretacdo restritiva nos casos de
contratacdo direta, isto é, deve ser tomada em excecao.

2.3.7 Sigilo na apresentagao das propostas
Este principio encontra-se previsto no §3¢, do art. 32, da Lei n.2 8.666/93, que,
ao enunciar a publicidade das licitacdes, dispde serem “publicos e acessiveis ao
publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteudo das propostas,
até a respectiva abertura”.
A violacdo do sigilo das propostas constitui crime, previsto no art. 94 da

mesma Lei. Tal garantia de sigilo visa dar efetividade ao principio da isonomia, eis
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que o conhecimento prévio da proposta apresentada pelo outro concorrente,
colocaria o licitante conhecedor em posicdo indevida de privilégio.
2.3.8 Vinculagdo ao instrumento convocatério

Previsto no art. 41, caput, da Lei n.2 8.666/93, este principio impede que a
Administracdo descumpra os termos do instrumento convocatério da licitacdo.
Com efeito, “a Administracdo ndo pode descumprir as normas e condi¢des do
edital, ao qual se acha estritamente vinculada”.

Como forma de fiscalizacdo dessa obrigatoriedade, a propria Lei prevé
mecanismos de controle dessa vinculacdo, assegurando a qualquer cidaddo o
direito de impugnar o edital de licitagdo por motivo de ilegalidade, nos termos do
art. 41, § 19, do Estatuto.

Segundo o escélio de Hely Lopes Meirelles, o edital é “a lei interna da
licitagdo”, ressaltando que o edital vincula aos seus termos tanto os licitantes
guanto a Administracao que o expediu.

2.3.9 Adjudicagdo obrigatodria ao vencedor

No processo de licitagcdo, a adjudicacdo significa a atribuicdo do objeto do
certame ao seu vencedor, garantindo-lhe a expectativa do direito de contratar. E,
pois, o ato final do procedimento licitatorio.

Cumpre ressaltar, por oportuno, que a adjudicacdo ndo se confunde com a
celebracdo do contrato administrativo. A adjudicacdo é a atribuicdo, por meio de
ato declaratério, da qualidade de vencedor a um dos licitantes, garantindo a este,
portanto, a preferéncia na celebracdo do eventual contrato administrativo.

Nesse particular, o art. 50 da Lei n.2 8.666/93 proibe a Administracdo
celebrar contrato com pretericdo da ordem de classificacdo das propostas ou com
terceiros estranhos ao procedimento licitatdrio, sob pena de nulidade.

Nos termos do art. 64, § 32, do Estatuto, a Administracao tem o prazo de 60
dias da data da entrega das propostas para convocar o licitante vencedor para a
contratacdo. Expirado este prazo, fica o licitante vencedor liberado do

compromisso assumido.
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Por fim, se o convocado nao assinar o contrato no prazo e nas condigdes
estabelecidas, a Administracdo poderd convocar os demais classificados para
contratacao, desde que obedecam as mesmas condi¢Ges propostas pelo primeiro
classificado.

3. INEXIGIBILIDADE E DISPENSA DE LICITAGAO
3.1  NOCOES SOBRE CONTRATAGCOES PUBLICAS DIRETAS

Com relacdo a evolucdo legislativa sobre a contratacdo direta, o apanhado
historico, realizado por Motta (2005), esclarece que, desde o Coddigo de
Contabilidade de 1922 até a atualidade, a ordem juridica brasileira possui a
tendéncia de ampliacdo do rol das hipdteses de dispensa de licitacdo. Compara o
autor, que, enquanto naquele dispositivo constavam apenas quatro permissivos
de dispensa e inexigibilidade, a redacdo original do atual Estatuto das Licitacdes ja
detinha mais de vinte e trés casos.

A licitacdo, antes de qualquer coisa, é principio constitucional, vetor da acao
da Administracdo Publica que garante aos administrados-licitantes a possibilidade
de, em condigdes e tratamentos isonémicos, disputarem entre si a participacao
nas obras, servigos, compras, alienagdes, concessdes, locagdes e demais negdcios
gue os Orgdos e entidades da Administracdo Publica pretendam efetuar. Ela
representa a regra enquanto procedimento prévio a contratacdo publica.

Todavia, a referida imposicdo ndo possui carater absoluto. Assim, em
alguns casos previstos pelo legislador ordinario (arts. 17, 24 e 25 da Lei n°
8.666/93), o principio da licitacdo cede espaco a outros valores: economicidade,
seguranca nacional ou interesse publico maior. Sdo os casos de dispensa e
inexigibilidade de licitagao.

Tal ressalva com relagdo a obrigatoriedade de licitagao se faz presente,
inclusive, na Constituicdo, mais especificamente no primeiro trecho do inciso XXI,
art. 37 ao declarar que “ressalvados os casos especificados na legislagdo...”.

Nessa esteira, é imprescindivel o pleno enquadramento as possibilidades
arroladas pela legislacdo, bem como a observancia das formalidades legais

necessarias a suprir a mitigacdo da transparéncia inerente ao certame licitatorio.
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Em compensacdo aos principios relativizados no caso de dispensa e inexigibilidade
de licitacdo, a Lei n° 8.666/93 imp0s, aos entes publicos, a publicacdo e uma série
de formalidades consignadas no art. 26, a dizer:
Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 22 e 4° do art.
17 e no inciso lll e seguintes do art. 24, as situagoes
de inexigibilidade referidas no art.
25, necessariamente justificadas, e o retardamento
previsto no final do paragrafo unico do art. 82 desta
Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias,
a autoridade superior, para ratificagdo e publicagao
na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias,
como condicdo para a eficacia dos atos.
Paragrafo unico. O processo de dispensa, de
inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste
artigo, sera instruido, no que couber, com os
seguintes elementos:
| - caracterizagdo da situacdo emergencial ou
calamitosa que justifique a dispensa, quando for o
caso;
Il - razdo da escolha do fornecedor ou executante;

[l - justificativa do preco.
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IV - documento de aprovagédo dos projetos de
pesquisa aos quais os bens serdo alocados. (grifo
NosSso).
Fenandes (2013) afirma que a expressdo “transparéncia” é um corolario do
dever do gestor publico de prestar constas a sociedade e que, caso ndo ocorrida a
licitacdo, tal dever pode ser saneado parcialmente com a providéncia
supramencionada. O objetivo do legislador é limitar a discricionariedade do
gestor.
O tema merece ainda maior vénia no campo de atuacdao do hermeneuta

administrativo, porquanto a “Secdo Ill — Dos Crimes e das Penas” instituiu o crime
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“dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipdteses previstas em lei, ou deixar de
observar as formalidades pertinentes a dispensa ou inexigibilidade” — art. 89, com
pena de detencdo de 03 (trés) a 05 (cinco) anos e multa.

3.2 CRITICAS A FLEXIBILIZACAO DA LICITACAO

Conforme se sabe, a contratacao direta é excecao, entdo, a premissa trazida
por Niebuhr (2009), para esses casos, € no sentido de empregar interpretacdo
restritiva a matéria.

Jacoby Fernandes realizou levantamento, exposto em sua obra que trata
do assunto, evidenciando que na maior parte do periodo compreendido entre
2003 e 2008, prevaleceu, no ambito do poder executivo federal, o aporte de
recursos em contratacGes publicas ndo derivadas de licitacdes, o que implica o
ndo atendimento pleno do mister constitucional. A situagdo se inverteu apenas a
partir de 2006, com a disseminacdo da modalidade pregdo no ambito das
reparticdes publicas brasileiras.

Entretanto, insta informar que o fato de licitar ou ndo é insuficiente, por si
so, para avaliar a honestidade ou a qualidade da gestdao. O que ocorre é a maior
ocorréncia de frustracdo ao atendimento dos principios basilares do instituto,
guais sejam a isonomia e a competitividade, no caso de sua desconsideracao.

Como contraponto, a realizacdo de procedimento licitatério pressupoe
maior intervalo de tempo até o atendimento da demanda administrativa. Para
nao tornar inécuo o cumprimento da finalidade a que propde, ou seja, a recepgao
da utilidade acarretada pela contratacdo; é imprescindivel o fortalecimento do
planejamento, responsavel por mapear e antever as necessidades do 6rgao.

Por conceberem na licitacdo um conjunto de entraves a contratacdo,
alguns estudiosos ministram pela flexibilizagdo cada vez mais crescente dos
procedimentos da Lei n° 8.666/93, sob a justificativa de atendimento ao principio
da eficiéncia.

Como providéncia que vai ao encontro desse anseio, destaca-se o Projeto de
Lei do Senado n° 559/2013, atualmente em tramita¢do no Congresso Nacional, o

qual busca alterar diversos regramentos sobre licitagcdes e contratac¢des publicas e
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revogar as Leis n° 8.666/93, n° 10.520/02 (pregdo) e a n° 12.362/11 (regime
diferenciado de contratag¢des publicas).

Entre as mudancgas, merece atenc¢do: inversao das fases de habilitacdo e
julgamento das propostas, realizacdo do certame preferencialmente na forma
eletrénica (conforme ja prevé a Lei n° 10.520/02), revisdo das modalidades e tipos
de licitacdo, aumento do rol de casos expressos de contratacdo direta por
inexigibilidade, e etc. Cabe ressaltar, a titulo de informacdo, a intencdo de
enquadrar como inexigibilidade a compra ou locacdo de imdvel nos requisitos
legais, situacdo atualmente tratada em dispensa de licitacdo (art. 24, X).

Registra-se que a legislacdo sobre licitacGes precisa sim de aperfeicoamento,
devendo-se afastar formalidades despropositadas e ofensivas a satisfacdo do
interesse publico. O cardter instrumental deve ser a ténica. No entanto, o
caminho do aumento crescente das hipdteses de contratacdo deve ser visto com
temperamentos, pois esse expediente pode aumentar o levantamento de
suspeitas sobre corrup¢cdo e imoralidade, além de afronta ao comando
constitucional estatuido no art. 37, XXI. Fernandas (2013) aponta, como medida
legislativa, a modernizacdo das modalidades de licitacdo e, na seara
administrativa, a estruturagdo das unidades e treinamento para os servidores
envolvidos nas compras da Administracdo, afora o aprimoramento da “cultura de
controle” na relagdo custo/beneficio._

3.3 INEXIGIBILIDADE

A matéria estad contemplada no art. 25 da Lei de Licitacdes, que arrola trés
hipéteses de contratacdo direta com fulcro nessa modalidade. O caput do
dispositivo redige que a inexigibilidade incide “quando houver inviabilidade de
competicdo”; por fim, a apresentacao das trés hipoteses presentes é precedida da
expressao “em especial”. A melhor interpretacdo para o comando legal, segundo
Carvalho Filho (2013), é de que o rol arrolado em seguida é meramente
exemplificativo, até porque seria inviavel o legislador antever todos os casos em
gue ndo é possivel estabelecer a disputa, inerente ao procedimento licitatério.

Logo, ndo ha dbice a contratagdo com fulcro tdo somente no caput do art. 25.
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Destarte, verificada a impossibilidade de estabelecer parametros objetivos
para efetuar o julgamento das propostas, resta forcosa a contratacdo via
inexigibilidade, pois a licitacdo nao se desenvolveria regularmente. Outro prisma
estd no fato de apenas um terceiro possuir aptiddo para atender ao objeto nas
especificidades almejadas pelo Poder Publico. Portanto, abrir mao da realizacdo
do certame ndo é uma faculdade e sim algo obrigatdrio.

O grande desafio estar em avaliar, no caso concreto, quais as situacoes
denotam a incompatibilidade da licitacdo. A tarefa, uma vez que ndo atendida a
contento pelo legislador, cabe a prdpria Administracdo Publica, conforme revela
Niebuhr (2008, p. 246):

Noutro lado, quanto aos casos de inexigibilidade,
minimiza-se a interven¢dao do legislador e maximiza-se,
ainda mais, a atividade do agente administrativo e dos
demais intérpretes para apurar a feicdo do interesse
publico, o que determina o objeto do contrato, e, por
consequéncia, a pertinéncia ou ndo da inexigibilidade.

Ante o exposto, é imperiosa a exposicdo de motivos e documentos
justificando a inviabilidade de competicdo, nos termos do art. 25 e 26 do
estatuto.

3.3.1 Fornecedor Exclusivo

Assim prescreve o art. 25, |, da Lei de Licita¢Oes, in verbis:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver
inviabilidade de competicao, em especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou
géneros que s6 possam ser fornecidos por produtor,
empresa ou representante comercial exclusivo,
vedada a preferéncia de marca, devendo a
comprovacdo de exclusividade ser feita através de
atestado fornecido pelo 6rgao de registro do comércio

do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou
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o servico, pelo Sindicato, Federacdo ou
Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes. (grifo nosso).

A lei ainda determina que a exclusividade deve ser comprovada por 6rgao
de registro do comércio local (exemplo: Junta Comercial), sindicato, federacdo ou
entidades equivalentes. Ampliando o grau de seguranca dessas informacoes, faz-
se imperioso o comportamento diligente do agente administrativo para confirmar
a sua veracidade, conforme entendimento sumulado do TCU obtido na relacdo de
Sumulas da jurisprudéncia dominante (2008), in verbis:

Sumula n.° 255

Nas contratacbes em que o objeto s6 possa ser
fornecido por produtor, empresa ou representante
comercial exclusivo, € dever do agente publico,
responsavel pela contratacdo, a adocdo das
providéncias necessarias para confirmar a veracidade
da documentacdo comprobatéria da condigdao de
exclusividade.

De mais a mais, o dispositivo legal aplica-se as avencas celebradas com
pessoas fisicas ou juridicas que detenham técnica prépria, ndo extensiva aos
outros integrantes do mercado. Os detalhes do objeto que sdo exclusivos dizem
respeito aos significativos e ndo a meros detalhes periféricos do produto, até
porque é préprio da economia de mercado a grande variedade de produtos para
atender uma dada finalidade. Com base nisso reside a grande importancia da
definicao do objeto pretendido com suas caracteristicas essenciais, além da carta
de exclusividade da praca comercial do ente publico.

3.3.2 Servicos técnicos profissionais especializados

Paralelo a situacdo do fornecedor exclusivo, ha no inciso Il, do art. 25, o

permissivo para a contratacdo dos servigos técnicos enumerados no art. 13 da lei,

de natureza singular e com pessoas ou empresas de notdria especializacao,
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proibida, em qualquer caso, a inexigibilidade para servigos de publicidade e
divulgacao.

A seguir, o pardgrafo 1° do mesmo artigo elucida quais aspectos devem ser
considerados para enquadrar um profissional como de notéria especializacdo:
desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicacbes, organizacdo,
aparelhamento, equipe técnica ou outros aptos a constatar que o trabalho do
profissional é essencial e sem duvidas o mais adequado ao interesse publico.

Aqui algumas consideragdes merecem vénia. A “notdria especializacdo” e a
“singularidade do objeto” sdo conceitos-chave e requisitos cumulativos para a
configuracdo do preceito em tela. Tal visdo ja se encontra assentada em sumula
do TCU extraida da relacdo de Sumulas de jurisprudéncia dominante (2008), in
verbis:

Sumula n.° 252

A inviabilidade de competicdo para a contratacado de
servigos técnicos, a que alude o inciso Il do art. 25 da
Lei n.° 8.666/1993, decorre da presenga simultanea
de trés requisitos: servigco técnico especializado,
entre 0s mencionados no art. 13 da referida
lei, natureza singular do servicoe notoéria
especializagao do contratado. (grifo nosso).

No entanto, trata-se de conceitos distintos e que merecem ser analisados
em suas peculiaridades. A natureza singular do objeto diz respeito a pretensao
administrativa, o objeto do futuro contrato, ndo se relacionando com o executor
do servico. Fernandes (2013) diz que a singularidade é um atributo diferenciador
do objeto, tornando-o incomum na espécie, ndo se associando com a nogdo de
preco, de dimensdes ou localidade. Um exemplo utilizado pelo eminente autor:
enquanto que apagar um incéndio é uma atividade ordinaria de qualquer
bombeiro, lidar com um incéndio em um poco de petrdleo apresenta-se como

singular.
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A partir da demanda administrativa (definicdo do objeto do futuro contrato),
materializada no projeto bdsico ou termo de referéncia, passe-se a cotejar o(s)
profissional(is) aptos a atenderem ao interesse do Poder Publico. Nessa analise
devem ser sopesadas as caracteristicas ditas do §1°, sendo inevitdvel, na visdo de
Mendes (2011), certa dose de pessoalidade, devido a mitigacdo do principio do
julgamento objetivo nos casos de inexigibilidade.

Importante é mencionar, por derradeiro, que a definicdo do objeto contrato
como singular deve preceder a escolha do profissional considerando a notoéria
especializacdo. A ocorréncia desse ultimo requisito por si s6 ndo torna a
competicdo inviavel. Fernandes (2013, p. 612) alerta que a desconsideracdo dessa
ordem de apreciacdo pode levar ao seguinte resultado: “constituicdo de reservas
de mercado para determinados profissionais, que invariavelmente ocorreria se
possivel fosse contratar notdrias especialistas para qualquer servico... e
submeteria a Administracao ao interesse de poucos”.

Carvalho Filho (2013) explicita o principio da hermenéutica em que como
qgualquer contratacdo direta, aquela visando a obtencdo de servicos técnicos
especializados, deve ser vista como excecdo e esta bem delineada. O autor
lamenta o fato de alguns administradores publicos recorrerem ao expediente da
inexigibilidade em afronta flagrante do principio da obrigatoriedade de licitacdo:
“cometendo flagrante desvio de finalidade e ofensa ao principio da moralidade e,
frequentemente, provocando graves prejuizos a Administracdao”.

3.3.3 Profissional do setor artistico

Assim dispde o inciso Ill do art. 25, Lei n° 8.666/93, in verbis:
Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade
de competicdo, em especial:
(...)
lll - para contratacdo de profissional de qualquer setor

artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo,
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desde que consagrado pela critica especializada ou pela
opinido publica.

Como se conclui da exegese legal, o artista precisa ser de categoria
profissional e, para tanto, deve o ente publico verificar o cumprimento dos
parametros e exigéncias estabelecidos na legislacdo especifica da matéria. Mesmo
assim, a carga de discricionariedade e subjetividade acaba ganhando destaque,
limitada mais uma vez ao enquadramento dos ditames do art. 26, citado no tépico
2.3 dessa obra.

No tocante a forma de contratacdo, reputa-se imprescindivel que a mesma
ocorra diretamente junto ao profissional ou seu empresario exclusivo, afastando-
se a monopolizacdo de empresarios na intermediacdo da contratacdo de artistas,
0 que poderia configurar a maior probabilidade do fator pessoalidade na
celebracdo da avenca.

Ademais, o artista deve ser consagrado pela critica especializada ou pela
opinido publica, requisito esse que possui semelhanca com o prescrito no inciso
anterior do art. 25. Assenta Fernandes: “a justificativa de escolha deve apontar as
raz6es de convencimento do agente publico, registrando-se, no processo de
contratagdo, os motivos que o levaram a contratagao direta”. Exemplos desses
elementos de convencimento: premiacdes do artista, discografia, convites para
apresentagdo em grandes eventos.

Para o aspecto da justificativa de preco, ndo é imprescindivel a confericdo
entre as propostas de artistas distintos, até porque é bastante dificil a tarefa de
quantificar as aptidGes artisticas do ser humano que possuem individualidade
entre si. Entretanto, de forma a ndo desobedecer ao comando do art. 26, o TCU ja
recomendou que, para a demonstracdo, uma boa pratica é a comparacdo entre
outros contratos do mesmo artista.

Por fim, urge que os agentes publicos tenham a sensibilidade para distinguir
a consagracao do artista pela critica especializada ou pela opinido publica de mera
qualificagdao profissional, porquanto nao sera suficiente a demonstragao de que o

artista se qualificou através de cursos na drea ou a simples comprovagcao de
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experiéncia profissional. Para tais casos, poderd a Administracdo se valer da
realizacdo de um processo licitatério na modalidade “concurso”, prevista no art.
22, IV c/c § 42 da Lei n? 8.666/93, ou ainda, se for o caso, uma dispensa de
licitacdo com base no baixo valor, nos termos do art. 24, I, da Lei de Licitacdes.

3.4  DISPENSA

3.4.1 Diferenciacdo entre Inexigibilidade, Licitacio “Dispensavel” e
Licitagdo “Dispensada”

O instituto da dispensa de licitacdo é espécie do género contratacdo direta,
ilustrando, ao lado da inexigibilidade, um dos casos de ndo obediéncia ao principio
da licitacdo publica. Porém, apesar de possuirem o mesmo efeito pratico no
mundo juridico, o tratamento conferido pelo legislador foi apartado, isto é, a Lei
n° 8.666/93 disciplinou em artigos distintos a dispensa (arts. 17 e 24) e a
inexigibilidade (art.25).

A configuragdao da inexigibilidade depende da ocorréncia do fator
“inviabilidade de competicdo”, ndo cabendo ao legislador, por questdes de
incompatibilidade, antever todas as hipdteses de ocorréncia do fenbmeno. Assim,
o rol exposto no art. 25 do Estatuto das Licitagdes é exemplificativo.

Paralelamente, a dispensa de licitacdo diz respeito aos casos em que a
competicdo é vidvel, ou seja, é possivel o estabelecimento de parametros para o
julgamento objetivo entre os interessados, no entanto, a efetivagao do certame
imporia gravame ao interesse publico. Diferentemente do que ocorre com a
inexigibilidade, aqui é imprescindivel o caso concreto encontrar guarida em
previsdo legal especifica. Nessa esteira delimita Niebuhr (2008, p. 369):

O fato é que a analise das hipdteses de dispensa de
licitacdo deve necessariamente ser empreendida em vista
das hipdteses prescritas em lei e, ademais, nos estritos
termos delas. Em sentido oposto ao da inexigibilidade, em

que a lei é mero coadjuvante, agora, para apreender os
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casos de dispensa, a lei é algada a referencial principal, até
porque, fora dela, nem sequer cabe reconhecer a figura.
Encerrando essa distingdo, menciona-se, como contraponto a
inexigibilidade, que o rol de hipdteses de dispensa de licitacdo é taxativo, ou seja,
o legislador exauriu todas as suas possibilidades de ocorréncia.

Em seguida, cumpre salientar que a espécie de contratacdo direta
chamada dispensa contempla, como subdivisdo, a licitacdo “dispensada” e a
“dispensavel”. A diferenca entre elas é que, nos casos de licitacdo dispensada (art.
17), o legislador ja adotou a providéncia de afastar previamente a ocorréncia da
licitacdo, quer dizer, ndo ha que se falar em competéncia discricionaria do agente
administrativo, devendo este apenas realizar o exame de subsuncdo legal. No que
concerne a licitacdo dispensavel (art. 24), o legislador outorgou ao servidor
publico a avaliacdo da oportunidade e conveniéncia da contratacdo direta, visto
que é plenamente cabivel a concretizacao do certame.

O art. 17, em suma, lista as hipoteses de dispensa para disposicio do
patrimOnio publico, seja bens imdveis ou moveis. Vale ressaltar que o
enguadramento da licitacdo enquanto dispensada depende indubitavelmente da
existéncia de interesse publico formalmente justificado nos autos do processo
administrativo e de avaliacdo prévia. Ja no art. 24, o legislador elegeu diversas
situacOes para o aplicador do direito aferir, caso a caso, a pertinéncia da licitacdo
ponderando os mais diversos interesses envolvidos, o que implica
necessariamente uma carga de subjetividade maior.

3.4.2 O papel da discricionariedade

O poder discriciondrio representa o espaco de atuacdo deixado pela lei
para que o administrador publico possa tomar uma decisao entre duas ou mais
alternativas igualmente validas. Representa uma dimensdo da lei propria da
fungdo administrativa, caracterizando-se como algo peculiar dessa, também
denominado mérito administrativo.

Porém, a liberdade de atuacdo encontra limites, barreiras estabelecidas

pela lei, levada a categoria de principio expresso no caput do art. 37 da
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Constituicdo Federal. De forma diversa ao que ocorre no Direito Privado, cujo é
permitido ao particular tudo que a lei ndo proibe ou condiciona, na Administracdo
Publica sé é possivel ao gestor atuar conforme previsao legal.

Como matéria de direito publico, o entendimento em questdo se aplica
perfeitamente a temadtica das contratacdes administrativas. Portanto, os
permissivos legais de dispensa de licitacdo dependem de prévio estabelecimento
legal.

Um questionamento que se afigura nesse escopo é descrever se ha e qual
o limite do legislador infraconstitucional ao tabular as dispensas de licitacdo, isso a
luz da teleologia constitucional. Em comentarios sobre o art. 37, XXl da CF e art. 3°
da Lei n° 8.666/93, concluiu-se que os maiores valores, quando o assunto é o
procedimento que resulta num contrato administrativo, sdao a isonomia enquanto
causa mor e a escolha da proposta mais vantajosa enquanto finalidade.

A ordem juridica permitiu ao legislador ordindrio, excepcionalmente, a
eleicdo de algumas situacOes atipicas em que os principios da isonomia e
competitividade cedem espaco a outros valores como a economicidade e o
interesse publico maior. No entanto, essa fuga a regra geral encontra barreiras: a
licitagdo em si e seus principios inerentes, resultando em limitagdo da
discricionariedade legislativa na criacdo de hipdteses de dispensa de licitacdo,
caso contrario, a discricionariedade se converteria em arbitrariedade.

Assim, o legislador ndo possui liberdade absoluta, estando vinculado ao
programa estatuido na Constituicdo no estabelecimento das hipdteses de
dispensa de licitacdo, sob pena de desvio de poder legislativo e até de
inconstitucionalidade. O aumento do numero de casos de contratacdo direta,
conforme evolugdao histérica mencionada desde o Codigo de Contabilidade de
1922 até a redacdo original da Lei n° 8.666/93, pode representar sintoma de
transgressdao ao limite da razoabilidade no exercicio da discricionariedade
legislativa.

Outro ponto de vista do poder discricionario esta presente no dia a dia do

intérprete, agente administrativo. A interpretacdo dos enunciados legais nem
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sempre é univoca, ou seja, usualmente se extrai dois ou mais sentidos de um
dispositivo legal. O cerne da questdo estd em descobrir o fim almejado pela
norma, qual o seu intuito; para tanto, a interpretacdo literal nem sempre é
suficiente. Quando o assunto é dispensa de licitacdo, Niebuhr (2008) defende a
utilizacdo da técnica interpretacdo conforme a Constituicdo, resultando na
extensdo ou restricao do comando literal da norma.

O sistema juridico impds que a contratacdo direta é ressalva, destarte, o
legislador deve levar em monta esse programa. Todavia, se o legislador faz pouco
caso do limite a sua discricionariedade, cabe ao agente administrativo buscar a
interpretacdo que atenda ao constituinte, buscando o sentido restrito quando
surge possibilidade de enquadramento no art. 24 da Lei n° 8.666/93.

Nos casos de licitacdo dispensavel é que a limitacdo da discricionariedade
ganha destaque, visto que, em tese, o servidor publico pode valer-se tanto da
licitacdo quanto da dispensa. As especificidades do caso concreto é que dirdo se
ha comprometimento do interesse publico com a efetivacdo da licitacdo, sendo
esse a maior imposicao que o Poder Publico sofre em sua liberdade de atuacao.

3.4.3 Categorizagdo das hipéteses

Diferente da ocorréncia nos casos de inexigibilidade, escolhidos trés casos
a titulo de exemplificacdo pelo legislador, o rol para as dispensas de licitacdo
previstas no art. 24 é extenso e exaure as possibilidades da Administracdo.
Atualmente existem trinta e trés permissivos legais de licitacdo dispensdvel. Vale
ressaltar as recorrentes e a divisdo delas em categorias de acordo com pontos em
comum.

O critério com base no valor é primeiro que merece destaque. Constam
nos incisos | e Il, sendo livre ao gestor a contratacdo direta quando até 10% sobre
os valores que limitam a contratacdo através da modalidade convite, ou seja, RS
15.000,00 (quinze mil reais) para obras e servigcos de engenharia e RS 8.000,00
(oito mil reais) para os demais casos.

Outro permissivo se faz presente nos casos de flagrante excepcionalidade

decorrentes de guerra, grave perturbacdo da ordem ou calamidade publica,
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devendo haver uma rapida resposta do Poder Publico para suprir as dificuldades
resultadas desses eventos (inciso lll). Hipéteses que guardam semelhanca com o
cardter de excepcionalidade e prazo curto para resposta da Administracdo sao,
segundo Carvalho Filho (2013), as presentes no inciso IX “possibilidade de
comprometimento da seguranga nacional” e no XXVIII “compra de suprimentos de
embarcacdes ou unidades aéreas em localidades diferentes de suas sedes”. O
caso da compra de géneros pereciveis (inciso Xll), como pdo e hortifrutigranjeiros,
enquanto tramita procedimento licitatério, também apresenta certo grau
emergencial.

O desinteresse de eventuais licitantes também é causa de dispensa da
licitagdo (inciso V). Essas ocorréncias tém constituido o que se chama de licitagao
deserta e fracassada, que derivam ora do nao aparecimento de interessados em
certame ja ocorrido ora da constatacdo de todos os licitantes com a
documentacgdo incompativel frente ao edital.

As entidades com o objetivo social e fim n3o econdmico também é
outorgada dispensa de licitagdo, nos termos do art. 24, Xlll. S3o as instituicdes
brasileiras que tenham o objetivo estatutario de pesquisa, ensino ou
desenvolvimento institucional. Mais um permissivo com a mesma ideia é o
constante no inciso XX, visando a contratacdo de associacdo idonea de portadores
de deficiéncia fisica, sem fins lucrativos. Também é possivel a contratacdo direta
com organizagdes sociais para atividades contempladas em contrato de gestdo
(inciso XXIV).

Ressalta-se também o permissivo no caso de disparidades das propostas
apresentadas, em comparagdao com os preg¢os praticados no mercado. A previsao
legal ilustra a possibilidade de conluio entre licitantes para sobrepreco ou a
apresentacdo de propostas inexequiveis. O inciso VIl diz que sera permitida a
adjudicacdo direta quando “as propostas apresentadas consignarem precos
manifestadamente superiores aos praticados no mercado nacional”.

Com o sucedaneo de complementar objeto, é possivel a contratacdo direta

guando ocorrer rescisdao de contrato anterior, caso o objeto ndo tenha sido

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152




& joedico

www.conteudojuridico.com.br

concluido (inciso Xl). Para tanto, exige-se a observacdo da ordem da licitacdo e
que o convocado aceite as mesmas condi¢des do contrato ndao executado em sua
plenitude.

Outra hipdtese que merece destaque é a contratacdo de pessoas ligadas a
Administracdao (inciso VIIlI). O contratado deve ser 6rgdo ou entidade da
Administracdo Publica, criado para esse fim especifico e ter surgido antes do
advento da Lei n° 8.666/93.

E dispensavel, de acordo com inciso XVII, a compra de componentes ou
peca, nacionais ou estrangeiros, para a manutencdo de equipamentos durante o
periodo de garantia técnica. Carvalho Filho (2013) informa que o permissivo em
guestdo deve ser vista com cuidados para que ndo configure ofensa ao principio
da livre concorréncia, previsto no art. 170, IV, da Constitui¢do.

Em seguida e ressaltando que a explanacdo aqui proferida possui carater
pontual, isto é, mencionou apenas alguns dos mais de trinta permissivos para a
licitacdo dispensavel, chama-se a atencdo para o art. 24, X, aplicavel quando o
Poder Publico pretende adquirir ou alugar imével destinado ao atendimento de
suas finalidades precipuas. Aqui, as necessidades de instalacdo e localizacdo
devem condicionam a escolha e o preco ser compativel com o mercado.

4. HIPOTESE DA COMPRA OU LOCACAO DE IMOVEL
4.1  IDENTIFICACAO DA PREVISAO LEGAL NA LEI N.2 8.666/93

Inobstante a regra geral de obrigatoriedade de licitacdo publica para as
contratacdes do Estado junto a terceiros, sobressai o permissivo legal de
desnecessidade desse procedimento administrativo prévio, in verbis:

Art. 24. E dispensavel a licitacao:

(...)

X — para comprar ou locagao de imével destinado ao
atendimento das finalidades precipuas da
Administragdo, cujas necessidades de instalagcdo e

localizagdo condicionem a sua escolha, desde que o
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preco seja compativel com o valor de mercado,
segundo avaliagao prévia;

O caso em tela evidencia, portanto, a dispensa de licitacdo do tipo
“dispensavel”. Em situacdes dessa estirpe, a competicdo é vidvel e o legislador ndo
afastou de plano a ocorréncia de licitacdo. Nelas, o administrador possui o poder
discriciondrio de realizar a licitacdo ou desconsidera-la, posto que Ihe é facultado.
Contudo, conforme mencionado no tdpico 2.4.2, a discricionariedade do gestor é
balizada pela regra geral de licitacdo, seus principios proprios e o interesse
publico.

Portanto, segundo o Estatuto das Licitagbes, a contratagao direta
objetivando a ocupacdo de imdvel ndo ilustra caso de inexigibilidade, o que
implicaria necessariamente a presenca do fator de inviabilidade de competicdo e
possuir arrimo no art. 25. Além disso, o legislador ndo conferiu o tratamento de
licitacdo “dispensada” para a hipétese em abstrato, qual seria a impossibilidade
de realizacdo de licitagdao por imposicao do art. 17 da lei.

4.2 ANALISE DOS REQUISITOS PARA A SUA CARACTERIZACAO

A partir da leitura do inciso X, art. 24 e da divisdo didatica apresentada
pela doutrina especializada, sintetiza-se a imprescindibilidade de observancia a
trés seguintes requisitos cumulativos, a fim de configurar o permissivo legal de
dispensa de licitacdo.

4.2.1 Atendimento das finalidades precipuas da Administragao

A Administracdo pode localizar varios imdveis destinados a realizacdo de
suas atividades, contudo, para um que possa adquirido ou alugado mediante
contratacao direta, deve atender suas finalidades “precipuas”, extraidas o sentido
do vocabulo, segundo qualquer diciondrio de lingua portuguesa, como aquelas
principais ou essenciais. Fernandes (2013) apresenta como sugestdo, para a
classificacdo dos imdveis ocupados com esse intuito, a utilizacdo de critério
relacionado as atividades realizadas no espaco fisico, atividades-meio ou

atividades-fim. No caso dessas ultimas é possivel a contratacao direta.
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Ainda com fulcro na exigéncia, aspectos como vollpia e ostentagdo nao
devem ser prioridade, uma vez que ndo condizem com os principios da
Administracdo, a exemplo da eficiéncia e economicidade, além de serem
incompativeis com a realidade do Brasil, suas desigualdades sociais e a
marginalizacdo de boa parte da populagao carente de servigos publicos bdsicos.

Vendo por outro prisma, Niebuhr (2008) entende que a previsdo legal de
destinacdo do imével a busca das finalidades precipuas da Administracdo é
redundante, porque, em sentido oposto, o Poder Publico ndo poderia contratar de
forma alguma, mesmo que através de licitagao, haja vista estaria incorrendo em
desvio de poder.

4.2.2 Necessidade de instalagdo e localizagao condicionando a escolha

Os motivos justificadores da selecdo do imével a ser ocupado sdo as
necessidades de instalacdo e localizacdo. Fernandes (2013) afirma que esta
exigéncia deve ser vista com cautela, porquanto a indicacdo da Administracdo ndao
pode denotar qualidades exclusivas que levantariam suspeitas de pessoalidade no
processo de escolha. Assim, é de bom alvitre a definicdo prévia das caracteristicas
e requisitos do imoével demandado, trazendo a baila as demandas administrativas
e combatendo o subjetivismo.

Explica-se, o estabelecimento de um Programa de Necessidades prévio ao
cotejo com eventuais particulares obsta o direcionamento na celebracdo de
futuro contrato administrativo. Além dessa providéncia apta a dar plenitude ao
principio da impessoalidade, pertinente é conferir publicidade a demanda da
Administracdo através de chamamento publico em diario oficial ou jornal de
grande circulacdo. O TCU entende, inclusive, que a publicacdo é formalidade
essencial e ndo deve ser relativizada, a exemplo dos termos presentes no Acordao
n°® 992/2006: “providencie a formalizacdo adequada dos atos referentes as
aquisicbes de imdveis destinados as suas atividades precipuas, inclusive a
publicacdo na imprensa oficial, conforme estabelecido no art. 26 da Lei n°

8.666/1993”. Por conseguinte, a transparéncia deve ser adequada ao fim
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proposto, qual seja a procura por imoével com as caracteristicas estabelecidas e
averiguar as opgoes disponiveis no mercado.

No momento do aparecimento de eventuais interessados, deve a
Administragdo justificar a escolha do fornecedor, deixando expressos os motivos
da recusa dos imdveis apresentados, mas nao selecionados, de forma que restem
evidentes os aspectos distintivos daquele outro escolhido. Essa é a recomendacdo
constante no Parecer n®° 01/2013 da Advocacia Geral da Unido, nos autos Processo
n° 00407.001847/2013-61.

Visando a atender a esse desiderato, faz-se necessario atribuir ao
planejamento de médio prazo, formalizado juntamente as equipes de engenharia
e arquitetura, papel de destaque, de modo a estabelecer, preliminarmente, um
padrdo arquitetdonico e de localizacdo de eventuais imdveis que atendam ao
interesse publico, assegurando julgamentos objetivos.

No que concerne ao planejamento, ressalta-se a presenca do Decreto n°
7.689/2012 na esfera federal, mencionando parametros a serem seguidos pelos
o6rgdos e entes da sua esfera nos contratos de compra e locacdo de imodveis,
conforme o art. 3%, in verbis:

Art. 32 Nos contratos para aquisi¢cdo, locagéo, nova
construcdo ou ampliagcdo de imovel, devera ser
observada a area meédia de até nove metros
quadrados de area util para o trabalho individual, a
ser utilizada por servidor, empregado, militar ou
terceirizado que exerga suas atividades no imovel.

§ 12 No caso em que o imdvel for utilizado por mais de
um orgao ou entidade, para fins de calculo da relacao
de area meédia por servidor, empregado, militar ou
terceirizado, deverdo ser considerados todos os
servidores, os militares ou terceirizados que

desempenhem suas atividades no imovel.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152




& joedico

www.conteudojuridico.com.br

§ 2° Para a aquisi¢gao ou locagado de imovel devem
ser consideradas todas as opc¢des disponiveis no
mercado, vedada restricdo a qualquer bairro ou
regiao, salvo quando houver atendimento ao publico,
caso em que podera ser privilegiada a localizagéo do
imovel em razao da facilidade de acesso do publico
alvo.

§ 32 O ministro de Estado respectivo podera autorizar
contratagcdes que excedam o limite fixado no caput,
desde que haja justificativa técnica, vedada a
delegacédo de competéncia.

A importancia do planejamento para os casos de compra ou locacdo de
imovel é realgada com o estabelecimento dessas diretrizes basicas que devem
estabelecer um minimo de uniformidade nas contratagées publicas. Observando o
paragrafo 2°, o que se percebe é uma espécie de reiteracdo ao pedido para
ocupacao de imdvel que atenda as finalidades precipuas da Administracao, pois a
prescricdo legal é no sentido de privilegiar as areas de facil acesso, o que nem
sempre coincide com as areas nobres da cidade, almejadas pela ansia pessoal de
alguns gestores.

Encerrando as tratativas acerca do requisito, insta informar que
significativa parcela da doutrina e da jurisprudéncia (TCU) manifesta-se pela
possibilidade de contratacdo direta para compra ou locacdo de imdvel somente
quando apenas determinado imdvel especifico possua as caracteristicas de
instalacdo e localizacdo aptas a atender o interesse da Administracdo. Quer dizer,
surgindo mais de um imédvel compativel com o Programa de Necessidades, ndo
seria permitida a dispensa de licitacdo.

4.2.3 Compatibilidade de precos segundo avaliagao prévia

O art. 26 estatuiu uma série de formalidades aplicaveis ao ente publico que

ndo efetiva a licitacdo, como forma de compensacdo parcial aos principios

deixados em segundo plano nos casos de contratacdo direta por inexigibilidade,
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dispensa previstas nos §§ 2o e 4o do art. 17, e dispensavel no inciso Il e seguintes
do art. 24. Dentre dessas imposicdes, vale destacar a obrigacdo da presenca, nos
autos do processo administrativo, de justificativa de preco, consoante o paragrafo
Unico do inciso Il

Logo, ndo ha tanto ineditismo nesse requisito de compatibilidade de
precos, posto que o inciso X do art. 24 esta entre aqueles em que é imprescindivel
a tomada das providéncias do art. 26. Nessa tematica, diz Niebuhr (2008, p. 492)
qgue: “A Administracdo, antes de comprar ou locar imovel, deve avalia-lo,
justamente para evitar que se pague por ele valor acima do praticado no
mercado”. Dessa forma, a avaliacdo prévia possui o escopo de garantir que o
Poder Publico ndo firme contratos administrativos superfaturados, resguardando
o erdrio.

A duvida surgida é a definicdo de qual é o agente competente para
proceder a avaliacdo. Fernandes (2013) entende que, no caso especifico de
imoveis, a competéncia é de engenheiro. O eminente autor registra ainda que a
avaliacdo deve necessariamente anteceder a compra ou a locacdo, e o nao
atendimento ao dispositivo pode desencadear penalidades a serem aplicadas
pelos Tribunais de Contas. A Corte de Contas do Mato Grosso do Sul ja editou
simula nesse sentido, in verbis:

(TCE/MS. Simula n. 29)

A auséncia de avaliagdo prévia do preco de locacdo do
imdvel destinado ao servico publico, visando a verificacdo
de sua compatibilidade com o valor vigente no
mercado, enseja a declaracdo da ilegalidade e
irregularidade do contrato e aplicacio de multa ao
responsavel. (grifo nosso).

A seriedade que a situacdo reclama ndo pode ser olvidada pelos
responsaveis em expedir parecer ou outro instrumento congénere para avaliagao
de imdvel. No entanto, corriqueiramente se observa na midia a presenca de

contratos superfaturados celebrados por parte do Poder Publico, para a compra
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ou locacdo de imdvel, sem cumpridas as formalidades de avaliagdo prévia e/ou
pesquisa de precos, afrontando de forma direta o comando legal.

43  NATUREZA JURIDICA E A EVOLUGAO HISTORICO-NORMATIVA

A ordem juridica vigente atribuiu tratamento de licitacdo dispensdavel para
a contratacdo objetivando a compra ou locacdo de imdvel para atender as
finalidades precipuas da Administracdo; precisamente no art. 24, X, da Lei n°
8.666/93.

Todavia, com a realizacdo de um apanhado histérico do instituto juridico,
relacionando, de um lado o dispositivo legal imediatamente anterior sobre a
tematica das Licitagdes Publicas (Decreto-Lei n° 2.300/86), e por outro angulo a
Proposta de Lei do Senado n° 559/2013, constata-se a mudanca de tratamento
legal para o caso de contrata¢ao direta em questao.

Simbolizando essa diferenciacdo, o Decreto-Lei n° 2.300/86, ab-rogado
pela Lei n° 8.666/93, mencionava-se o seguinte no art. 23, in verbis:

Art. 23. E inexigivel a licitagdo, quando houve inviabilidade
de competicdo, em especial:

(...)

IV —para a compra ou locagdo de imdvel destinado ao
servico publico, cujas necessidades de instalacdo e
localizacdo condicionem a sua escolha; (grifo nosso).

Cabem duas considera¢gdes. Em primeiro lugar, a legislacdo anterior
mencionava expressamente o instituto da contratacdo direta para compra ou
locacdo de imével como um dos exemplos de inexigibilidade de licitacdo. De outra
sorte, ndo havia a previsdo expressa do requisito “preco compativel com o
mercado segundo avaliacdo prévia”; ademais, observa-se a redacdao do termo
“servico publico” em vez de “finalidades precipuas da Administracao”, esse ultimo
previsto na atual ordem juridica.

Como é sabido, a inexigibilidade de licitacdo encontra guarida nos casos de
inviabilidade competicdo, ou seja, o processo de selecdo ndo pode se desenvolver

regularmente. Ha impossibilidade de estabelecimento de parametros objetivos
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para efetuar o julgamento entre as propostas, visto que o objeto perseguido pelo
Poder Publico é singular ou apenas um terceiro pode fornecé-lo a contento.
Portanto, a inexigibilidade evidencia as limitacbes da licitacdo publica,
demarcando a linha extrema de seus préstimos, restando ao Poder Publico
forcosamente afasta-la

Devido a sua natureza, o rol de casos de inexigibilidade é numerus apertus,
isto é, seja no decreto revogado seja no estatuto vigente, o legislador ndo anteviu
todas as situacdes de inviabilidade de licitacdo, o que depende das circunstancias
do caso concreto e a postura do agente administrativo perante elas.

Ao eleger, a compra ou locacdo de imdvel destinado ao servico publico
guando as necessidades de instalacdo e localizacdo condicionam a escolha, como
hipdtese de inexigibilidade, o legislador do Decreto-Lei n° 2.300/86 buscou
permitir a contratacdo direta somente quando presente um Unico imével para
atender a demanda estatal. Caso contrario, a licitacdo seria obrigatéria, conforme
assevera a regra geral e os principios da isonomia e competitividade, ndo sendo
facultado a Administragao, portanto, decidir se realiza ou ndao certame publico
com bases em critérios de conveniéncia ou oportunidade. Em outras palavras, ndo
havia que se falar em licitacdo dispensdvel.

Em direcdo diversa, o atual estatuto das licitacdes enquadrou a hipdtese
em tela como licitacdo dispensdvel, cabendo ao agente administrativo, assim,
proceder ou ndo a licitacdo de acordo com o seu poder discriciondrio. Apesar
disso, o requisito das necessidades de instalacdo e localizacdo condicionando a
escolha permaneceu no vigente instrumento, aspectos esses restritivos da
competi¢ao segundo a finalidade do legislador do decreto revogado.

Paralelamente aos dispositivos supracitados, junge informar a tendéncia
de aumento dos exemplos de inexigibilidade de licitacdo expressos, considerando
o Projeto de Lei do Senado n° 559/2013, atualmente em tramita¢gdo no Congresso
Nacional. Afora os trés casos que atualmente figuram na Lei n° 8.666/93 e
descritos nessa obra (fornecedor exclusivo, servicos técnicos profissionais

especializados e profissional do setor artistico), sobressai no art. 56 do projeto a

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152




& joedico

www.conteudojuridico.com.br

“aquisicdo ou locacdo de imdvel cujas caracteristicas de instalagdes e localizacdo
tornem necessaria a sua escolha”.

Ante o exposto, identifica-se uma tendéncia de tratamento normativo de
inexigibilidade de licitacdo para a contratacdo direta buscando a compra ou
locacdo de imdvel quando presentes os fatores condicionantes ou singulares de
sua escolha (instalacdo e localizagdo). O viés reviveria o primeiro dispositivo legal
que conferiu tratamento explicito a matéria, o Decreto-Lei n° 2.300/86, e
desconsideraria a natureza juridica dada na legislacdo ora vigente. Pelo que
parece, o legislador ordindrio estaria “mudando de ideia” e almeja ndo permitir a
contratacdo direta quando identificado mais de um interessado apto por
Programa de Necessidades; privilegiando a isonomia e a competividade -
principios basilares da licitacdo publica.

4.4 NATUREZA JURIDICA SEGUNDO A DOUTRINA E A JURISPRUDENCIA

Realizado levantamento doutrindrio sobre a natureza juridica do instituto,
se dispensa ou inexigibilidade, obteve-se a seguinte conclusdo de Fernandes
(2013, p. 378), in verbis:

Trata-se, em verdade, de hipdotese de inexigibilidade de
licitagdo, visto que, uma vez existindo apenas um imoével
gue satisfaca ao interesse da Administracdo, estara
caracterizada a inviabilidade juridica de competicao.
Nesse caso, se tdao-somente um imovel é que atende as
necessidades, ndo haverd licitacdo, tendo o legislador
preferido colocar a hipdtese entre os casos de dispensa,
embora istoseja doutrinariamente condenavel. (grifo
Nnosso).

Corroborando com a visdo do eminente jurista, aduz Justen Filho (2012, p.
252), in verbis:

A auséncia de licitacdo deriva da impossibilidade de o
interesse publico ser satisfeito através de outro imovel,

que nao aquele selecionado. (...) Ou a Administracao
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localiza o imével que se presta a atender seus interesses
ou ndo o encontra. Na primeira hipotese, cabe-lhe adquirir
(ou locar) o imoével localizado; na segunda, é impossivel a
locagdo ou aquisi¢do. A aquisicdo ou locacdo de imével
destinado a utilizacdo especifica ou em localizacdo
determinada acarreta inviabilidade de competicdo. Trata-
se de hipotese de inexigibilidade de competi¢ao e o caso
sujeita-se ao disposto no art. 25. (grifo nosso).

Outro autor que possui entendimento idéntico, ressaltando ser inevitavel
proceder a licitacdo publica se existir mais de um imdvel apto ao interesse
administrativo, e defendendo a contratacdo direta na situacdo posta sob a forma
juridica de inexigibilidade, Niebuhr (2008, p. 490), in verbis:

A contratagdo direta encontra lugar nas situacdes em
que houver somente um imdvel cujas caracteristicas
atendam aos interesses da Administracdo, pelo que, a rigor
juridico, esta-se diante da hipdtese ja prevista no inciso |
do artigo 25 da Lei n° 8.666/93, relativa a inexigibilidade
provocada pela exclusividade do bem. (grifo nosso).

Os argumentos dos autores, resumidamente, encontram respaldo na
propria conceituacdo dos requisitos da contratacdo, notadamente o
condicionamento de localizagdo e instalacdo, os quais obstaculizariam a
competicdo, encontrando arrimo, assim, na inexigibilidade. Ndo seria o caso de
dispensa de licitacdo, pois neste o processo seletivo é possivel e facultado.

De outra sorte, hd quem ministre pela natureza juridica de dispensa,
ressaltando, outrossim, que apenas um imoével pode atender realmente aos
anseios administrativos. A doutrina é autorizada por Carvalho Filho
(2013). Permissa vénia, cabe discordar do autor nesse aspecto, uma vez que a
restricdo de qualquer possibilidade de competicao possui incompatibilidade com

o regime de dispensa de licitacao.
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O TCU ja se manifestou sobre o assunto vdrias vezes, materializado com a
edicdo dos seguintes acordaos:

Utilize, ao proceder a compra ou a locagdo de imédvel, o
art. 24, inciso X, da Lei 8.666/93, somente quando
identificar um imdvel especifico cujas instalacdes e
localizacdo evidenciem que ele é o Unico que atende o
interesse da administracdo, fato que deverd estar
devidamente demonstrado no respectivo processo
administrativo.
Acérdao 444/2008 Plenario
9.6. alertar a [...] que, doravante, caso haja a necessidade
da locacdo de imodvel destinado a acomodar os
profissionais de salde que prestam servicos ao municipio,
realize procedimento licitatério ou, em caso de dispensa
prevista no art. 24, inciso X, da Lei n2 8.666/1993, autue
processo correspondente, em que fique bem definida
asituacdo de excepcionalidade e caracteristica Unica do
imovel e a impossibilidade de competicao.
Acérdio n? 5281/2010 — 12 CAmara

Em jurisprudéncia recente, datada do segundo semestre de 2014, o TCU

optou por permanecer com o entendimento ora firmado, o que ilustra
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pacificidade da tematica no ambito da Corte de Contas federal:

Na aquisicdo de imdvel mediante dispensa de licitacdo (art.

24, inciso X, da Lei 8.666/93) faz-se necessdria a

conjugacdo de trés requisitos: (i) comprovacdo de gque o

imovel se destina ao atendimento das finalidades

precipuas da Administracdo; (ii) escolha condicionada a

necessidades de instalacdo e de localizacdo; e (iii)

compatibilidade do preco com o valor de mercado, aferida

em avaliacdo prévia. E inaplicavel a contratacdo direta se
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hd mais de um imdvel que atende o interesse da

Administracdo. (...) Como destacado pela unidade
instrutiva, “o préprio recorrente (...) confirma a existéncia
de quatro imodveis selecionados pela Comissdo ‘por
atenderem aos requisitos exigidos pelo Conselho’, o que
corrobora a tese exposta de que havia possibilidade de
competicdo, o que torna inaplicdvel a contratacdo direta”.
(...) Nesses termos, o Colegiado, acolhendo a proposta do
relator, negou provimento aos recursos. Acordao
5948/2014 — 22 Camara, TC 000.218/2011-1

A conclusdo levada a cabo, segundo depreende-se da doutrina e
jurisprudéncia, é no sentido de a contratacdo direta para a compra ou locagao de
imovel estar enquadrada no regime juridico de inexigibilidade, embora positivada
pelo legislador enquanto dispensa de licitagao.

Como consequéncia, autores como Niebuhr (2008) contestam a
constitucionalidade do art. 24, X, alegando desvio do poder legislativo. Vale
ressaltar, nessa seara, que o intuito dessa obra ndo é apontar o dispositivo como
inconstitucional, tarefa conferida ao Supremo Tribunal Federal.

O eminente doutrinador aponta como alternativa a utilizacdo da técnica de
interpretacdao conforme a Constituicdo, para o efeito de aplicar o art. 24, X, da Lei
n° 8.666/93 apenas nos casos em que o imovel visado pela Administracdo desfrute
de caracteristicas que o singularizem. Destarte, o hermeneuta deve aplicar o
dispositivo nos mesmos padrdes de um caso de inexigibilidade, e, uma vez
apresentado mais de um imdvel que atenda ao delineado no Programa de
Necessidades, deve proceder a licitagdo publica, porquanto a sua relativizacdo nao
imporia prejuizo ou gravame ao interesse publico.

Por derradeiro, considerando a plena aplicabilidade do dispositivo
enquanto ndo sobrevenha outro que o revogue ou haja declaracdo de

inconstitucionalidade, apresenta-se roteiro para a contratacdo direta seguindo a
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orientagdo do TCU, adaptado do modelo exposto no Manual de Licitagdes e
Contratos (2010, p. 634 e 635):

1. Solicitacdo do bem, com descricdo clara do objeto (planejamento —
Programa de Necessidades);

2. Justificativa da necessidade do objeto;

3. Caracterizacdo da singularidade do objeto, evidenciando os aspectos de
localizagao e instalagao;

4. Chamamento publico para averiguar a disponibilidade do mercado;

5. Afericdo, pela unidade demandante, da compatibilidade das propostas
apresentadas. Constatacdo de apenas um imovel que atenda as finalidades
precipuas da Administracdo, segundo as necessidades de localizacdo e instalacdo,
baseado em relatério técnico;

6. Avaliacdo do preco do imdvel pelo setor de engenharia, prévia a compra
ou locagdo, para evitar o superfaturamento;

7. Indicacdo dos recursos para a cobertura da despesa;

8. Juntada aos autos do original da(s) proposta(s);

9. Juntada aos autos do original ou copia autenticada ou conferida com o
original dos documentos de habilitacdo exigidos;

10. Justificativa da situacdo de dispensa licitacdo, segundo exige o art. 26;

11. Parecer Juridico;

12. Inclusdo de quaisquer outros documentos necessarios a caracterizacdo
da contratacdo direta;

13. Autorizacao do ordenador de despesa;

14. Comunicacdo a autoridade superior, no prazo de trés dias, da dispensa
da licitacao;

15. Ratificacdo e publicacdo da dispensa de licitacdo na imprensa oficial, no
prazo de cinco dias, a contar do recebimento do processo pela autoridade
superior;

16. Emissdao da nota de empenho respectiva;

17. Assinatura do contrato administrativo.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como meta desvendar a natureza juridica da
contratacdo direta visando a compra ou locacdo de imdvel observados os
requisitos presentes no art. 24, X, da Lei n° 8.666/93; se dispensa ou
inexigibilidade de licitacdo. Para tanto, fora constatado inicialmente o qudo é
importante a relacdo contratual do Poder Publico com terceiros, porquanto este
ndo consegue, por seus proprios meios, prover-se de todas as utilidades que
necessita no cumprimento de sua finalidade. Entretanto, tal relacdo ndo esta livre
de amarras consoante ocorre quando os dois polos da relagdo juridica nao
pertencem a Administracdo Publica.

O produto resultante das amarras ou formalidades é a licitacdo publica,
que possui razao de existir e importancia na denominada Indisponibilidade do
Interesse Publico, prdpria do regime juridico-administrativo. Feitas essas
consideragbes, o estudo buscou descrever os principios que cercam a licitacao,
entre eles a isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa e a obrigatoriedade.

Tais valores revelam as minucias do procedimento licitatério, sendo a
isonomia vista como um resguardo ao carater competitivo do certame, o que
proporciona, em resultado, a selecao da proposta mais vantajosa a Administracao.
Logo, o agente administrativo, quando do exame interpretativo, deve levar
consigo a igualdade de condigdes, pautada no estabelecimento tao somente de
exigéncias objetivas e prévias, consoante estabelece o art. 37, XXI, da Constituicao
Federal e o art. 3° da Lei de Licitacdes.

Ademais, apresentou-se uma diretriz interpretativa, com base, sobretudo,
nos ensinamentos de Niebuhr (2008), para a aplicacdo dos dispositivos do
estatuto das licitacdes, considerando a teleologia constitucional de tratar o
certame como regra e a sua desconsideragdo como exce¢dao. Nesse contexto
sobrevém o principio da obrigatoriedade, que possui a diccdo de propor
tratamento restritivo tanto na criacdo legislativa quanto na interpretacdo das

hipdteses de contratagao direta.
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Vencida a etapa, o estudo centrou-se nas contrata¢des publicas diretas. O
resultado foi a constatacdo do aumento crescente dos casos de desconsideracao
do certame. Concluiu-se também que o principio da licitacdo ndao possui valor
absoluto, quer dizer, em alguns momentos esse procedimento e seus principios
devem ceder espaco a outros valores como a economicidade e o interesse publico
maior, situacdes essas que devem ser elencadas prudentemente pelo legislador,
sob pena de afronta ao comando constitucional. Observou-se também o
estabelecimento de algumas exigéncias no art. 26 do estatuto, por exemplo, a
justificativa de vantajosidade e de preco, como medidas de compensacdo parcial
ao desprezo da licitacdo.

De mais a mais, passou-se a cotejar as espécies de contratacOes diretas
sem licitacdo e suas peculiaridades. Porém, antes disso, foram tecidos alguns
comentarios acerca do fendbmeno da flexibilizagao da licitagdo, que resulta na
crescente aparicao de hipdteses de contratacdo direta e na proposta de alguns
estudiosos para a relativizacdao de alguns licitatérios.

Neste momento, identificou-se um confronto entre a morosidade do
procedimento além do suposto nao atendimento do principio da eficiéncia, frente
aos principios basilares da isonomia e competividade. A solucdo, ao que se
constatou, ndo seria o mero aumento dos casos de contratacdo direta pelo
legislador, e sim o fortalecimento do planejamento no seio das reparticdes
publicas, de modo que o procedimento licitatério seja instaurado com
antecedéncia. Além disso, a edicdo de um novo diploma legal fortalecendo o
cardter instrumental, afastando formalidades despropositadas, bem como a
aplicacdo de continuo treinamento dos servidores que labutam na area, atenderia
aos anseios sem desconsiderar a regra constitucional da licitagao.

Em seguida, o estudo apresentou a inexigibilidade como modalidade de
contratagdo direta derivada da incompatibilidade na realizagao da licitagao, isto é,
a inviabilidade de competicdo se faz presente, disputa necessaria para a realizacdo
do processo seletivo das propostas. Devido a seu cardter, ndo é possivel ao

legislador antever todas as suas possibilidades de ocorréncia; positivados no art.
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25 da lei trés casos a titulo de exemplificacdo: fornecedor exclusivo, servigos
técnicos profissionais especializados e profissional do setor artistico.

Diferentemente da inexigibilidade de licitacdo, ora restringida a
competicdo em virtude do objeto peculiar pretendido e a impossibilidade do
estabelecimento de parametros objetivos de julgamento, ora oriunda da restricao
do mercado; a dispensa de licitacdo simboliza escolhas do legislador para a ndo
realizacdo do certame, apesar da sua viabilidade para se desenvolver a contento.
O papel da discricionariedade ganhou destaque na obra, cabivel nas hipdteses de
licitagdo “dispensdvel” constantes no art. 24 da Lei n° 8.666/93. Como se
observou, o poder discricionario encontra-se limitado pelos extremos delineados
na lei e no programa constitucional de tratar a contratagao direta como ressalva,
devendo essa razoabilidade cercar o hermeneuta quando da escolha entre a
realizacdo da licitacdo e a sua dispensa, porquanto lhe é facultado.

Enfrentando o terceiro capitulo da obra, identificou-se a contratacdo direta
para ou locacdo imdvel como licitacdo dispensdvel, segundo a escolha da
legislagdo ordinaria vigente. Observou-se, contudo, que tal enquadramento vai de
encontro com a ordem juridica anterior (Decreto-Lei n°® 2.300/86) e o Projeto de
Lei n° 559/2013 atualmente em tramitacdo no Congresso Nacional. Neles, a
contratagdo direta em questdo encontra-se contemplada expressamente como
inexigibilidade de licitagao.

A apreciacdo dos trés requisitos cumulativos que afastam a realizacdo de
licitagdo, presentes no inciso X do art. 24, acabam por restringir sobremaneira e
inviabilizam a competicdo e foram quase que totalmente reproduzidos da
legislagdo anterior para a atual. E imprescindivel que o imével atenda as
finalidades precipuas da Administracdo, os aspectos da necessidade e instalacdao
condicionem a escolha, bem como haja compatibilidade de precos e avaliacdo
prévia. Apds a explicitacdo de tais exigéncias, realcando a importancia do
planejamento, do Programa de Necessidades e sua publicidade para a verificacdo
dos possiveis interessados na contratacdo, partiu-se para o tratamento da

doutrina e jurisprudéncia.
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Considerando principalmente o fator condicionante da necessidade
/instalacdo do imdvel e a finalidade do decreto revogado que inaugurou a
hipétese, boa parte da doutrina gabaritada apresenta a natureza juridica de
inexigibilidade. O Tribunal de Contas da Unido afirma que, para a caracterizacdo
da contratacdo direta, apenas um imédvel pode atender aos anseios da
Administracdo, afastando também a possibilidade de competicao.

Destarte, percebeu-se que a mentalidade adotada é a de realizar a
licitacdo quando verificada o cotejo de propostas junto ao Programa de
Necessidades, afastando-a, de outra forma, quando constatado que somente um
imovel atende ao interesse da Administracdo, ao encontro do que celebra a
inexigibilidade.
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A CRIMINOLOGIA E SUA IMPORTANCIA NA ATIVIDADE POLICIAL

RAFAELLE JHONATHAS DE SOUSA
GUIMARAES: Bacharel em Direito pela
Universidade Paulista, aprovado no XIX Exame
de Ordem Unificado e Policial Civil do Estado de
Sdo Paulo. Realizou diversos cursos pela
Academia de Policia Civil de Sao Paulo-
ACADEPOL e Ministério da Justica-SENASP.
Postulante ao cargo de Delegado de Policia.

Resumo: O crime ¢ algo que inquieta e desestabiliza a paz social. O estudo e
compreensdo da ciéncia criminologica busca agregar uma visdo ampliada dos
diversos fatores desencadeadores do delito e tem sido propagada cada vez mais no
processo de formacdo dos servidores da seguranga publica, porquanto estimula a
interagdo da teoria adquirida nos bancos académicos para estar suficientemente

preparado para o enfrentamento da realidade pratica das ruas.
Palavras-chave: Criminologia. Seguranga publica. Atividade policial.

Sumario: 1. Introdugdo 2. Apontamentos acerca da criminologia 3. Relevancia na

atividade policial 4. Conclusao

1. INTRODUGAO

O Estado por meio de seu sistema de justiga criminal tem fracassado em sua
missdo precipua de prevengdo e enfrentamento a criminalidade. As estatisticas a
cada ano mostram que a nomorreia penal, ou seja, a expansao da tipificagdo penal e
o recrudescimento das penas, ttm se mostrado ineficazes na prevengdo delitiva.
Prova disso ¢ o aumento vertiginoso dos crimes hediondos e do trafico de drogas,
que apds a vigéncia da legislacdo especifica destes crimes, acreditava-se que

haveria uma contengao, fato que nao ocorreu.

O topico Criminologia se faz presente na rotina académica dos profissionais
de seguranga publica, ministério publico e magistratura, sendo expandida para os
melhores cursos de Direito, Psicologia e para a seara dos concursos publicos em
geral. A inserc¢ao do seu estudo denota a preocupagao de melhor entender causas e
fatores que desencadeiam o fendmeno delitivo, principalmente por parte das
institui¢des envolvidas na justica criminal, em especial o policial, face o seu
envolvimento direto no combate a criminalidade.
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A partir da sua compreensdo, ¢ possivel captar o porqué certas politicas de
enfrentamento se mostram ineficazes e inserir novos estudos que sdo determinantes
nas causas do fendmeno delitivo, trama que desde os primordios da sociedade, tém
avancado e se propagado em suas diversas modalidades. Coadjuva com outras
ciéncias e disciplinas correlatas em razdo da sua caracteristica interdisciplinar e

integradora.

A triade das ciéncias criminais, Criminologia, Direito Penal e Politica
Criminal, mantém interagdo, cada qual respeitando seus métodos e objetivos
diferenciados, ndo se distanciando do intento comum, a compreensdo do crime.
Cabe a Criminologia coordenar e integrar conhecimentos a respeito do delito, do
criminoso, do controle social a outras ciéncias afins, como a biologia, psicologia ou
sociologia. Ao estuda-los de forma cientifica, visam a sua prevencao e interferéncia

no homem delinquente. Ocupa-se do crime enquanto fato.

Noutra ponta, a Politica Criminal ¢ o elo entre o direito penal e a
criminologia, trabalhando estratégias e meios de controle social, pois estd
incumbida de analisar as causas do crime e os efeitos da pena, propiciando ao
poder plblico opgdes cientificas pertinentes para conter a criminalidade. E,
portanto, uma disciplina que dia-a-dia aponta mecanismos de preven¢do como, por
exemplo, mais policiamento ostensivo em determinado ponto estratégico, com
vistas a coibir pequenos furtos e roubos, ampliacdo de iluminagdao publica em

logradouros reduzindo a incidéncia de estupros etc.

O direito penal por sua vez, € a ciéncia normativa do "dever ser", que visa a
protecdo de bens essenciais ao convivio em sociedade, ndo realizando uma
diagnose do fendmeno criminal. Este apenas cria normas e aplica penas, buscando
desmotivar o cometimento de comportamentos criminosos. Analisa os fatos
humanos indesejados, definindo quais devem ser crime ou contravencido e
estabelecendo a respectiva pena. Ocupa-se do crime enquanto norma e se preocupa
unicamente com a dogmatica, isto ¢, com o crime enquanto fato descrito na norma
legal para descobrir a adequagao tipica.

2. APONTAMENTOS ACERCA DA CRIMINOLOGIA

Diante desse breve introito, faz-se necessario estabelecer um conceito de
criminologia. E a ciéncia experimental e plural que possui como objetivo o estudo

do crime, criminoso, vitima e o controle social no comportamento delitivo. Busca
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compreender a dindmica do crime e intervir nesse processo com o intuito de
dissuadir o agente de praticar o crime. Apresenta ainda mecanismos de combate a
problematica da criminalidade, harmonizando com outras ciéncias correlacionadas,
no intuito de realizar troca de conhecimentos, em especial com a Medicina Legal, a

Psicologia, o Direito e a Biologia.

Entre os estudiosos do tema ha varios conceitos e em diversas obras.
NUCCI, 2009. p. 60, por exemplo, enuncia que criminologia “E a ciéncia que se
volta ao estudo do crime, como fendmeno social, bem como do criminoso, como

agente do ato ilicito, em visdo ampla e aberta”.

Sem se distanciar muito da ideia acima, o inclito Delegado de Policia
Nestor Sampaio explana de forma mais ampla:

“A palavra “criminologia” foi pela primeira vez usada
em 1883 por Paul Topnard e aplicada internacionalmente
por Raffaele Garédfalo, em seu livro Criminologia, no ano
de 1885. Pode-se conceituar criminologia como a ciéncia
empirica (baseada na observagdo e experiéncia) e
interdisciplinar que tem por objeto de andlise o crime, a
personalidade do autor do comportamento delitivo, da
vitima e o controle social das condutas criminosas. A
criminologia ¢ uma ciéncia do “ser”, empirica, na medida
em que seu objeto (crime, criminoso, vitima e controle
social) ¢ visivel no mundo real e ndo no mundo dos valores,
como ocorre com o direito, que € uma ciéncia do “dever-
ser”, portanto normativa e valorativa”. (PENTEADO
FILHO, 2013, p.21).

A interdisciplinaridade da criminologia € historica, bastando evidenciar que
seus precursores foram o médico Lombroso, um jurista e também socidlogo Ferri e
um magistrado, o juiz Raffaele Garofalo. A interdisciplinaridade busca a
articulagdo de conhecimentos de varias outras ciéncias, inclusive ndo juridicas, sem
hierarquia ou submissdo, mas apenas com visdes das diversas ciéncias e
profissionais que trabalham ladeados. Conta ainda, com o auxilio da geografia e
estatistica, visto que se utilizam dos dados demograficos, taxas de natalidade,
migragdes e mortalidade para sua compreensao e futuro mapeamento da incidéncia

delitiva.
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A partir dos estudos e levantamentos de dados, possibilita informar a
sociedade, profissionais envolvidos e aos organismos estatais sobre o crime, 0
criminoso, a vitima e o controle social, englobando um nticleo de conhecimentos

que permita compreender de forma cientifica a problematica criminal.

O delito ¢ um fenomeno que preocupa a sociedade e estd presente todos os
dias nas ruas e amplamente divulgada pela midia sensacionalista e por vezes

tendenciosa, que incute ainda mais a sensac¢ao de vulnerabilidade aos cidadaos.

Como toda ciéncia, a criminologia se fundamenta em objetivos comuns ¢
seus estudos visam a identificagdo da génese do crime, bem como a adogdo de
medidas preventivas. Modernamente a Criminologia se preocupa com o delito, o
delinquente, a vitima e o controle social. No seu surgimento, os estudos pairavam
somente em relagdo ao crime e o criminoso. Na escola classica, denominada etapa
pré-cientifica, ndo havia uma preocupagdao com a génese delitiva e nem na sua

prevencao.

Ja a escola positiva, baseada no método cientifico e empirico, simboliza a
passagem para a analise do mundo real e concreto. Preocupa-se com os aspectos
psicolégicos e sociologicos, relacionando as investigagdes com auxilio de outras

ciéncias.

Para o direito penal, o crime estd adstrito ao conceito de a¢do ou omissao
tipica, ilicita e culpavel. A sociologia o define como um desvio de conduta de
grande reprovabilidade. Por sua vez, a criminologia, vai além e ndo se contenta
com a defini¢do juridica e sociologica, sendo mais abrangente o seu entendimento,
porque o considera como um problema social e da comunidade. O carater
comunitario se da, ja que os individuos envolvidos na trama criminal advém da
mesma sociedade, devendo buscar os mecanismos causadores da criminalidade e o

seu enfrentamento.

O estudo do delinquente também se mostra objeto de interesse, pois ao
conhecer a sua personalidade e tracar caracteristicas, pode-se compreender e
prevenir o comportamento delitivo. E imprescindivel para combater algo entender
sua motivacao, razoes ¢ de algum modo tentar modifica-los através da cooperacao

entre o Direito Penal e a Criminologia.
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Primitivamente a vitima ocupava um papel secundario para o direito penal.
Ap6s o surgimento do saber criminoldgico o seu papel passou a ter relevancia, em
especial na dosimetria da pena. A vitimologia permite estudar a criminalidade com
o viés do seu papel, pois ird colher informagdes das vitimas, fundamentais para
esclarecimentos de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga. A vitima,
portanto, tem um papel fundamental na estrutura do delito, em face dos problemas
de ordem moral e psicologica.

3. RELEVANCIA NA ATIVIDADE POLICIAL

O wvulto do estudo da criminologia na formagdo dos agentes de
seguranga publica deve ser franca e com o fim de melhor instruir, prevenir
e reprimir o crime desde sua génese até o0s seus possiveis
desdobramentos. Busca fornecer informagdes seguras no intuito de
nortear a politica criminal e subsidiar as agdes pertinentes a Seguranga
Publica. Dessa forma, fica evidente a imprescindibilidade de tal
conhecimento aos atores desse nicho de atuacao estatal.

Sua compreensao permite implementar técnicas de investigagao
baseadas em procedimentos e estabelecer uma espécie de engenharia
reversa do crime cometido, como por exemplo, na recognigao visuografica
em sitios de homicidio, que nada mais € do que a reconstituicdo da cena
através de fragmentos e vestigios deixados pelo agente delituoso,
permitindo ao policial elaborar o seu perfil criminolégico. Marco Antonio
Desgualdo elucida de forma mais acertada sobre essa radiografia da cena
delitiva:

“E a semente da futura investigacdo, depois de
formalizada, levando-se em consideracdo seu
dinamismo e praticidade. Traz em seu bojo desde o
local, hora, dia do fato e da semana como também
condigbes climaticas entdo existentes, além de
acrescentar subsidios coletados junto as testemunhas
e pessoas que tenham ciéncia dos acontecimentos.
Traz ainda a colagdo minuciosa observacdo sobre o
cadaver, identidade, possiveis habitos, caracteristicas
comportamentais sustentadas pela vitimologia, além
de croqui descritivo, resguardados os preceitos
estabelecidos no art. 6° |, do Cdédigo de Processo
Penal”. (DESGUALDO, 1999 p.6)
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Ademais, alerta e orienta que o policial conheca a comunidade no
qual esta lotado além do espago geografico, buscando conhecer o nivel
socioeconémico, a evasdo escolar e dados econémicos do lugar onde
ocorrem 0s maiores indices de crimes, principalmente contra o patriménio.
A criminologia permite um olhar amplo ao policial, uma vez que ao se
deparar com a cena de um delito, pode-se entender o modus operandi,
desenvolver olhar apurado no encontro dos rastros deixados pelo agente
criminoso, podendo melhor compreender as causas e tragar estratégias
para coibir sua reincidéncia.

O agente deve se conscientizar que o discurso de que cada
instituicdo deve fazer a sua atribuigdo ja ndo condiz com a realidade
fatica do momento. A policia € base do controle formal do crime e deve
buscar entender os problemas sociais na sua area de atuagdao ou
circunscricdo, colaborando e disseminando politicas de educacao e lazer
com 0s jovens em situagdo de risco, aproximando o poder estatal ao
cidadao e, por conseguinte a comunidade que o rodeia.

“Os problemas de seguranga sao mais amplos do
que as questbes de competéncia propriamente
policial. Ou seja, nem todos os problemas que afetam
a Segurancga Publica estdo contidos no espaco legal e
legitimo de acé&o das policias. Dai a pertinéncia de
incorporar outros atores no processo de produgao
democratica da Seguranga Publica.” (MUNIZ 1999, p.
8)

Ainda quanto seu estudo, a elaboracdo das estatisticas criminais
em muito auxiliam na prevencao, visto que é descoberta a real incidéncia
delitiva em pontos especificos da cidade. A partir dai pode remanejar a
alocacao do policiamento repressivo e preventivo especializados, dando
maior visibilidade da policia para a sociedade. O crime € um fenbmeno
comunitario e a prépria comunidade deve estar engajada em agdes
propostas pela policia.

4. CONCLUSAO

Observa-se que somente a criacdo de mais normas penais € o endurecimento
de penas ja ndo sdo mecanismos por si sO eficazes no controle delitivo. Todos

possuem mea-culpa (Unido, Estados e Municipios) por terem se mantido décadas
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silentes na crescente desigualdade e exclusdo social, principalmente com relacdo

aos menos afortunados e moradores de bairros periféricos.

Uma politica penitenciaria ultrapassada e que ndo respeita a individualidade
no tocante aos tipos de delitos, misturando pequenos punguistas junto a traficantes
¢ homicidas. A falta de empenho governamental na fomentagdo de politicas
enérgicas de seguranga e a interferéncia politica na condugdo das secretarias de
seguranga publica, que geralmente sdo encabecadas por membros do Ministério

Publico, sdo concausas do fracasso.

No tocante a interferéncia politica nas estruturas das secretarias de
seguranca, com todas as vénias, os ilustres representantes do Ministério Publico
possuem grande saber juridico, mas pouco conhecimento da realidade policial e

administrativa de uma pasta tao estratégica.

O saber criminologico defende a implementa¢do de uma policia com o viés
comunitario e formacdo do agente de seguranca publica como promotor de
mudangas na sua area de atuagdo, buscando praticas de inser¢do social e de
cidadania. A participag@o ativa da comunidade na busca de resolucao de conflitos e
no controle informal. Neste sentido, torna-se fundamental para que o aparato
policial seja funcionalizado de forma a preservar, fomentar e assegurar o exercicio
dos direitos a cidadania.

Entretanto ha que se destacar que é necessaria a participacédo de
todos, sociedade civil e estado imbuidos no controle formal e informal da
criminalidade, passando a ndo coadunar com pessoas que fazem do delito
um modo de vida. E notério que ainda existe ranso e desconfianca de
certas camadas da populacdo no tocante a intervengcao policial,
principalmente em areas periféricas, dada a auséncia do estado nesses
nucleos sociais e dai surgirem paradigmas distorcidos sobre a atividade
repressiva, em razao de ndo compreendem a forma enérgica de atuagao
em busca de traficantes, homicidas e outros criminosos que aproveitam
desses locais para se homiziarem. Nao € comum que criminosos prestem
assisténcia aos moradores locais com o intuito de criar uma falsa
percepcao de honestidade.

O relevo do seu estudo e compreensdo na formagdo dos agentes
de seguranca publica deve ser franca e com intuito de melhor instruir,
prevenir e reprimir o crime; Busca fornecer informagdes seguras no intuito
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de nortear a politica criminal e subsidiar as a¢des pertinentes a seguranga
publica. Dessa forma, fica evidente a imprescindibilidade de tal
conhecimento aos atores desse nicho de atuacdo estatal, visto que
propicia métodos cientificos de técnicas investigativas, preventivas e
assistenciais visando estabelecer uma espécie de engenharia reversa do
crime, um perfil do criminoso e da vitima.
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A APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AOS
CONTRATOS DE FINANCIAMENTO GARANTIDOS POR ALIENAGAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA DE BEM IMOVEL
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KARINE ALVES GONCALVES MOTA
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RESUMO: Esse estudo abordard a aplicabilidade do cédigo de defesa do
consumidor aos contratos de financiamento garantidos por alienacdo fiduciaria
em garantia de bem imdvel. Para isso, parte-se da verificacdo dos aspectos
primordiais da alienagao fiducidria em garantia de bem imodvel, através do
contexto histérico do surgimento deste importante instituto, para, por
conseguinte, avaliar a aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumir aos
contratos de financiamento imobilidrio. Para embasar este assunto, adota-se o
método de abordagem dedutivo, utilizando artigos da Lei de 9.514/97, Cddigo
Civil, CDC, bem como outras legislacGes especificas que tratam do tema,
destacando como hipdteses de solucdo da problemdtica alguns pontos que
necessitam ser esclarecidos na legislacdo vigente. A metodologia de pesquisa
empregada é a coleta de levantamento bibliografico do assunto por meio de
doutrinas, legislacdo, jurisprudéncias, entre outros, imprescindiveis a pesquisa
juridica. Por fim, conclui-se pela legalidade do procedimento adotado na
legislagdo vigente (Lei n. 9.514/97), bem como sua compatibilidade com o

ordenamento de defesa ao consumidor.

Palavras-chave: Alienacdao fiducidria; bens imodveis; codigo de defesa do

consumidor; financiamento imobiliario; artigo 53 do CDC.

ABSTRACT: This essay will approach the applicability of the consumer protection
code to financing contracts secured by fiduciary transfer in guarantee of
immovable property. For this, it is based on the examination of the fundamental
aspects of fiduciary disposition in immovable property, through the historical
context of the emergence of this important institute, in order to evaluate the
applicability of the Consumer Protection Code to real estate financing
agreements. To support this, the method of deductive approach is adopted, using

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152




www.conteudojuridico.com.br

articles of 9.514/97 law, Civil Code, CDC, as well as other specific legislation that
deal with this issue, highlighting as hypotheses to solve the problem some points
that need to be Clarified in current legislation. The research methodology
employed is the collection of a bibliographical survey of the subject through
doctrines, legislation, and jurisprudence, among others, essential to legal
research. Finally, the legality of the procedure adopted in the current legislation
(9.514/97 law), as well as its compatibility with the consumer protection order, is

concluded.

Key-words: Fiduciary disposition; immovable property; consumer protection code;
real estate financing; article 53 of CDC.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 A APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR AOS CONTRATOS DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO GARANTIDOS
POR ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL. 3 A APLICABILIDADE DO ARTIGO
53, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (LEI N. 8.078/90) AOS CONTRATOS
DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO GARANTIDOS POR ALIENACAO FIDUCIARIA
(PELA LEI N. 9.514/97). 4 QUESTOES POLEMICAS NA DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA RELATIVAS A ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS. 4.1 DA
NOTIFICACAO DO DEVEDOR FIDUCIANTE ANTERIORMENTE A VENDA
EXTRAJUDICIAL. 4.2 A CONSTITUCIONALIDADE DO LEILAO EXTRAJUDICIAL. 4.3
ACOES POSSESSORIAS CABIVEIS. 5 CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS

1 INTRODUCAO

Boa parte da doutrina e jurisprudéncia, anteriormente a publicacdo da Lei n.
9.514/97, ja aceitava uma possibilidade de um bem imodvel resolivel ser garantia
de uma obrigacdo principal, claro que ndo sob a forma e definicdo atual de
alienagdo fiduciaria[2], mas com a roupagem de negdcio fiducidrio atipico, que
seria valido por ndo existir vedacdo legal, conforme previa o art. 82 do Cdodigo Civil
de 1916, desde que houvesse objeto licito e agente capaz. (NEGRATO, 2010 apud
MOREIRA, 1987) (NEGRATO, 2010 apud FORSTER, 1979).

A alienacdo fiducidria € um contrato com o intuito de constituir um direito

real acessério de garantia. Este instituto possui a natureza juridica de contrato
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com efeitos reais, cujo fiduciario é proprietdrio resolivel, sem as qualidades de
disposicdo do bem e de uso, convenientes da propriedade plena (SAAD, 2001).

Portanto, o direito real surgird com o registro do instrumento que o constitui.

De acordo com Melhim Namem Chalbub (2009), a alienac¢do fiduciaria em
garantia de bens imdveis dota a legislacdo patria brasileira de instrumento que
possibilita a reconstrucao do capital investido em financiamentos imobilidrios, nas
hipoteses de mora do devedor, em prazos e custos ajustados as necessidades da
economia moderna, seguindo o modelo bem sucedido da alienacdo de bens

moveis.

Para Carlos Henrique Abrdo (2000), a alienacdo fiducidria em garantia de
bens imdveis serve para estimular o mercado imobilidrio destinado a classe média
brasileira, através de boas expectativas de aumento do crédito e reducdo das

taxas de juros em func¢do da maior seguranca atribuida pela nova garantia.

Ao tratar do novo direito real introduzido pela Lei n. 9.514/97, Arruda Alvim
em sua obra Alienacgdo fiducidria de bem imdvel (2000, p. 153) esclarece que se

objetivou uma:

Funcdo multiplicadora da economia, com o resultado
de imenso numero de habitagdes, no que esta implicada,
uma enorme geracdo de empregos, o que significa e o que
contribuird decisivamente para a saude econOmica e

social, particularmente do tecido social brasileiro.

Concepcgdes diversas, no entanto, possuem os juristas Adroaldo Furtado
Fabricio, Eduardo Fucci e José Eduardo Loureiro, para quem acreditam que o novo
ordenamento foi criado para atender aos anseios do mercado imobilidrio, bem
como das instituicbes financeiras, deixando de lado o interesse social de
preservacdo de direitos do comprador/financiado para a lucratividade das
construtoras e financeiras e a seguranca dos investidores imobilidrios, ou seja, a
nova garantia poderia trazer para aos consumidores (e também ao fisco) prejuizos
previsiveis, tornando-se assim, a nova sistematica de “mais um fruto do

neoliberalismo econdmico em moda” (2000, p. 355-356).
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Um dos principais motivos que levaram ao nascimento do Sistema de
Financiamento Imobiliario, inserido pela Lei n. 9.514/97 junto com a alienagdo
fiducidaria em garantia de bem imdével, foi a presumida deficiéncia existente no
direito real de hipoteca, perante a perspectiva dos financiadores, para quem a
hipoteca ndo se torna um direito comodo as precisbes da economia
contemporanea, principalmente por motivo do arduo e moroso processo judicial
de execugdo hipotecdria no caso da inadimpléncia da obrigacdo principal
(NEGRATO, 2010 apud LIMA, 1962). Motivou, ainda, a expansdo da alienacdo
fiduciaria em garantia aos bens imdveis, o vasto emprego desde a década de 60
do instituto quanto aos bens méveis, de modo especial pelo sucesso de seus
instrumentos de protecdo ao crédito (NEGRATO, 2010 apud LIMA, 1962).

Embora exista divergéncia na doutrina, conforme verificado acima, acerca
do éxito do instituto e de seus principais privilegiados, torna-se evidente que a
intengdo primordial do legislador foi a de oferecer um mecanismo que trouxesse
maior garantia a satisfacao do débito. E isto pode ser entendido tanto como um
modo de favorecer as instituicdes financeiras, construtoras e investidores
imobilidarios em prejuizo do consumidor, quanto como um meio de modernizar o
mercado imobilidrio, dando oportunidade a um nimero maior de pessoas para
adquirirem um imével, e assim, incentivar o investimento privado. Este segundo
posicionamento parece mais adequado as caracteristicas e real sentido do
instituto juridico em estudo, contanto que sejam obedecidos os principios
norteadores da legislacao patria, resguardando-se direitos do

consumidor/fiduciante e ndo admitindo o enriquecimento ilicito do fiduciario.

Dessa forma, por se tratar de um tema extenso e bastante relevante, os
objetivos essenciais estdao concretizados na tentativa de evidenciar algumas
guestdoes polémicas tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia relativas a
alienacdo fiduciaria em garantia de bens imdveis, dando um pequeno enfoque nas
recentes alteracOes, no que tange a alienacdo de bens imdveis, ocorridas pela Lei
n. 13.043 de 14 de novembro de 2014. Abordar-se-a para os que reputam o
instituto prejudicial ao fiduciante/devedor, em geral consumidor pessoa fisica,
essa estrutura infringiria o ordenamento preceituado no Cédigo de Defesa do
Consumidor, averiguando assim, a aplicabilidade do artigo 53 da Lei n. 8.078/1990
aos negodcios regidos pela Lei n. 9.514/1997, questdes que serdo tratadas mais

adiante.
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A proposta metodoldgica adotada para a elaboracdo desse artigo cientifico
foi exploratdria, buscando informacdes relativas ao tema. Ademais, realizou-se
uma pesquisa histérica e comparativa do instituto da alienagdo fiduciaria em
garantia de bens imdveis, elucidando os aspectos polémicos e interessantes desse
sistema.

A metodologia foi executada com a coleta de documentos textuais,
compreendendo legislagdes diversificadas, doutrinas pertinentes e publicagdes de
carater técnico. Apds o levantamento desses dados, foram ressaltadas as analises
das questdes da tematica central e, ao final, a textualizacdo e montagem do
trabalho.

2 A APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AOS
CONTRATOS DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO GARANTIDOS POR ALIENACAO
FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL

A alienacao fiducidria em garantia, conforme afirma Fabio Ulhoa Coelho
(2006), pode haver como elemento propriedade ja referente ao devedor e é com
base nisso que o Supremo Tribunal de Justica editou no ano de 1991, a sumula 28
do STJ, que preceitua que “o contrato de alienagado fiducidria em garantia pode ter
por objeto bem que ja integrava o patriménio do devedor”. Assim sendo, pode o
referido objeto ser tanto bem modvel quanto imdvel. Nesta senda, pode-se
constatar que se trata de uma relagao consumerista, sendo, dessa forma, dirigida
pelo CDC.

Sabe-se que a alienacdo fiducidria dispde de natureza puramente
instrumental, pois compde um intermédio de protecdo para o credor e um meio
de facilitar que o consumidor obtenha o que anseia. Assim, de acordo com
Arnaldo Rizzardo:

Conceitua-se a alienagao fiducidria em garantia como
o negécio juridico pelo qual uma das partes adquire, em
confianca, a propriedade de um bem, obrigando-se a
devolvé-la tdo logo venha a ocorrer o acontecimento a que
se subordinara tal obrigacdo, ou tenha solicitada a
restituicdo. Ou seja, trata-se de um negdcio fiducidrio de

garantia, pelo qual o devedor transfere a favor do credor a
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propriedade de uma coisa mével, permanecendo ele com a
posse, e colocando-se na posicdo do depositario.
(RIZZARDO, 2010, p. 1312)

O Cddigo Civil de 2002, em seu paragrafo 32 do artigo 1.361 disserta acerca
do retorno da propriedade ao adquirente: “A propriedade superveniente,
adquirida pelo devedor, torna eficaz, desde o arquivamento, a transferéncia da

propriedade fiduciaria”.

O fator de distin¢cdo da alienacao fiduciaria estd exatamente no seu intuito,
ou seja, se cumprido o pagamento, o adquirente tera de volta o seu bem que foi
dado em garantia, todavia, caso a divida ndo seja adimplida, o credor/fiduciario
fica autorizado a dispor do bem com o intuito de o seu crédito satisfeito, exceto
nos casos em que o consumidor esteja discutindo no judicidrio alguma clausula
gue acredite ser abusiva[3]. Dessa forma, enquanto existir pendéncia no

judicidrio, ndo pode o fornecedor desfazer-se do bem, caso esteja em sua posse.

Nesse interim, tem-se como um dos fundamentais meios de utilizacdo da
alienacdo fiduciaria, quando utilizado em conjuntamente ao contrato de compra e
venda, que compde um dos institutos em que mais se evidencia a relagao de

consumo.

No contrato de compra e venda em regra estao bem explicitos os polos do
fornecedor e do consumidor. Nele averigua-se a passagem de dominio de um bem

ou de algum direito.
De acordo com Orlando Gomes:

Compra e venda é o contrato pelo qual uma das
partes se obriga a transferir a propriedade de uma coisa a
outra, recebendo em contrapresta¢ao determinada soma
de dinheiro ou valor fiducidrio equivalente. (GOMES, 1997,
p. 244).

Assim sendo, por tratar-se de uma relacdo de consumo, é regulada pelo
CDC, ficando, deste modo, amparado legalmente o consumidor contra os excessos

qgue o fornecedor vier a lhe submeter.
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Devido a alienacdo fiducidria ser um instituto amparado na fiducia e na
permuta de bens ou direitos, quando agregada a compra e venda, oferece ao
fornecedor maiores segurancas de que seu crédito sera satisfeito. O consumidor
em geral, ao efetivar uma compra e venda por meio de um financiamento, por
exemplo, faz parte de uma relagao triangular, que se expde de forma mais
complexa, por isso a obrigacdo da garantia dada em troca. O consumidor que
deseja efetuar uma compra oferece ao fornecedor do objeto ou servico algum
bem ou direito que possa garantir a efetivacdo dos pagamentos das prestacdes,
cedendo ao fornecedor o direito de dispor de tal seguranca em caso de

inadimplemento.

Em tais relacdes, é essencial que haja o respeito aos principios basilares
como o da boa-fé, por exemplo, para que ndo haja abusos ou que apéds o total
adimplemento do contrato possa o consumidor reaver seu bem ou direito
concedido em garantia sem qualquer prejuizo, sem cobrancas em demasia e sem
até mesmo a inclusdo do consumidor no cadastro de restricdo ao crédito de modo
irregular[4].

Neste seguimento, iniUmeras decisdes jurisprudenciais do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul e em todo pais podem ser encontradas, sobretudo no intuito
de protecdo e defesa dos direitos do consumidor no que pertine acerca das taxas
de juros elevadas e cobrancas abusivas pelo fornecedor do crédito[5]. Porém, em
contrapartida, o Superior Tribunal de Justica proporciona alguns entendimentos
divergentes, ao favorecerem os fornecedores e respaldam acordos que por vezes

podem ser bastante onerosos para o consumidor.

Em decisdes realizadas, tem aceitado o STJ, a ndo limitacao da taxa de juros
remuneratdérios em 12%, além da cobranga da comissdo de permanéncia,
situacbes que privilegiam o setor econOmico e estdo evidentemente sem
consonancia com o CDC[6]. Entretanto, apesar destes entendimentos, grande
parte dos julgadores tem optado pela defesa dos interesses dos consumidores,
pois sdao eles que geralmente apresentam-se na relagao contratual como a parte
hipossuficiente, e geralmente os contratos possuem essas estipulacdes que nao
maioria das vezes sdo unilaterais (ndo possibilita ao consumidor discutir as

clausulas) e vastamente abusivas.
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Portanto, a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor na alienagdo
fiducidaria em garantia adveio para ultrapassar algumas limitacdes da legislacdo,
além de assegurar maior protecdo aos contratantes, por ser um ordenamento
legal seguro, com uma percepcao de equilibrio entre as partes. Atualmente ha
uma vasta jurisprudéncia acerca da alienagdo fiducidria, o CDC e as leis especiais,
por exemplo, que aplicam o CDC, suas cldusulas gerais, arrolamento de cldusulas
abusivas e facilidades processuais e que recusam a perda das prestacoes ja pagas,
como ajusta o seu artigo 53 e a venda do bem dado em garantia sem a

inadimpléncia do consumidor, que sera melhor estudado adiante.

Por fim, sdo fatores como esses que fazem com que o CDC seja de
primordial na aplicagdo aos contratos de alienagao fiduciaria, visto que sua
aplicabilidade de forma adequada impede que ocorram abusos tdo frequentes,

como os que aconteciam antes da sua existéncia.

3 A APLICABILIDADE DO ARTIGO 53, DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR (LEI N. 8.078/90) AOS CONTRATOS DE FINANCIAMENTO
IMOBILIARIO GARANTIDOS POR ALIENACAO FIDUCIARIA (PELA LEI N. 9.514/97)

O artigo 53 do Cddigo de Defesa do Consumidor[7] prevé em seu caput que
sdao nulas de pleno direito as cldusulas a perda por completo das prestacdes
adimplidas pelo devedor em beneficio do credor no que diz respeito aos contratos
de compra e venda a prazo e nos contratos de aliena¢do fiduciaria em garantia e

retorno do bem alienado.

Todavia, o posicionamento da doutrina é controverso no que tange a
aplicacdo do referido ordenamento legal aos contratos de financiamento
imobilidrio assegurados por alienagdo fiducidria, elencados na Lei n. 9.514/97,
especificadamente quanto ao método descrito na legislacdo para, em caso de

insolvéncia, satisfazer o crédito fiduciario (artigos 26 e 27).

A grande maioria do entendimento da doutrina é que hd o enquadramento
da alienacdo fiducidria em garantia aos principios, de interesse social e ordem
publica, do Cédigo de Defesa do Consumidor[8]. Assim ressalta Adroaldo Furtado
Fabricio (2000), que embora seja a Lei n. 9.514/97 posterior ao CDC, esta ndo
criou entidade juridica nova, visto que a garantia fiducidria ja era permitida e

amplamente conhecida para a obtencdo de bens imdveis ainda antes da
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publicacdo da aludida lei, incluindo, ainda, expressa previsdao de utilizacdo do
artigo 53 do CDC para impedir desequilibrio entre os polos em interesses dessa
natureza.

No contrato de alienagao fiducidria, ndo restam duvidas de que a clausula da
perda dos valores adimplidos pelo consumidor/devedor em favor do credor
devera ser incluida como nula, de pleno direito; ha inclusive jurisprudéncia
pacificada[9] acerca da aplicacdo do ordenamento consumerista aos contratos
bancarios.

A clausula acima mencionada ndo se torna propria dos contratos de
alienacao fiducidria. Diferentemente do contrato de compra e venda de imdvel a
prazo com ressalva de dominio, em que a desidia no pagamento geralmente
provoca a deliberacdo do negdcio e a recuperacdao do produto pelo credor-
vendedor, a transacdo da alienacdo fiducidria é acessério de um contrato
principal, em regra o de empréstimo, de modo que os débitos adimplidos pelo
fiduciante concernem-se a amortizacdo de um mutuo e ndo a liquidacdo de
prestacdes do valor de um imdvel. Os montantes adimplidos pelo devedor
correspondem-se, pois, a restituicdo do importe emprestado, acrescidos de juros

e encargos contratuais.

Ademais, o mecanismo de compensacao do crédito predisposto nos artigos
26 e 27 da Lei n. 9.514/97 ja pondera os valores adimplidos pelo fiduciante, na
dimensdo em que, fixado aquele em atraso e solidificado o dominio em nome do
fiduciario, o imével terd de ser conduzido a venda publica, reportando-se no
primeiro leildo como preco minimo o da avaliacdo estipulada em contrato e no
segundo leildo a quantia da divida, ja diminuida os importes pagos pelo fiduciante.
Seja qual for as hipoteses, caso o bem seja vendido por valor superior ao do
débito do devedor, o fiducidrio estd obrigado a lhe devolver a quantia que

remanescer.

Caso seja o imdvel arrematado pelo valor da divida, o fiduciario obrigar-se-3a
a dar quitacdo ao fiduciante. A principal discussdo consiste, entdo, em se aceitar a
desconsideracdo ou nao de regulamentos de protecdo do consumidor, no caso o
fiduciante, pelo método de compensacdo de crédito instituido nos artigos 26 e 27
da Lei n. 9.514/97, especificamente quando se estabelece o propriedade integral
em nome do fiduciario.
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Entre os doutrinadores que legitimam a oportunidade do fiduciante ser
reembolsado dos rendimentos satisfeitos na hipdétese de solidificacdo da
propriedade em favor do credor ressaltam-se Guilherme Guimardes Feliciano
(1999) e Renan Miguel Saad (2001). O posicionamento de Adroaldo Furtado
Fabricio (2000) vai adiante, ao passo em que favorece a restituicdao ao fiduciante
de parte do montante de arrematagdo, em todo o caso que sobrepujar o
rendimento econdmico apurado pelo devedor com o proveito do bem e a multa
pela resolucao do contrato, para retificar situacdao de demasiada onerosidade ao
consumidor. A solucao oferecida aparenta semelhar-se ao intitulado pacto
marciano[10], a qual permite que o credor permanec¢a com a propriedade do bem
dado em garantia desde que compense o devedor pela diferenga entre o valor do

imével e o importe devido.

Distinto, entretanto, é a apreciacdo de Arnoldo Wald (2001)[11], Arruda
Alvim (2000)[12], Melhim Namem Chalhub (2009)[13] e Marcelo Terra (1998)[14].
Supracitados autores acautelam, de maneira geral, que o mecanismo de
restituicdo de crédito executado pela Lei do Financiamento Imobilidrio (artigos 26
e 27 da Lei n. 9.514/97) ndo viola pressupostos do ordenamento consumerista.
Ainda que o artigo 53, do CDC, reporta-se explicitamente a alienagao fiduciaria, e
considerando nulas de pleno direito exigéncias contratuais que determinem a
perda de parcelas quitadas em prol do credor, ndo possuiria aplicacdo em
negdcios de financiamento imobilidrio assegurados com alienagao fiduciaria, visto
gue nestes casos ndo se pressupde a perda de parcelas adimplidas pelo devedor, a
qual, na suposicdo de inadimpléncia, estas serdo observadas no computo de

averiguagdo do saldo devedor a ser liquidado com a hasta publica do bem.

Outrossim, diferentemente do que acontece no negdcio de compra e venda
a prazo, cujas prestacOes quitadas partem do patrimonio do devedor, no
empréstimo com garantia pela alienacdo fiducidria, os importes adimplidos pelo
fiduciante retrata, na realidade, restituicdo, em prestacdes, do peculio que lhe
tinha sido prestado pelo fiducidrio, somado de juros e encargos da transacao
juridica, equivalentes ao pagamento do fiducidrio. Dessa forma, o valor que o
fiduciante quita corresponde a restituicdo da pecunia do prdéprio fiducidrio,
somado de juros, ao passo que na compra e venda a prazo, o consumidor remete
0 seu respectivo montante ao fornecedor. Em virtude disso que, neste caso, tendo

a rescisdao contratual, o bem imodvel é restabelecido ao vendedor, restituindo-se

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
X
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
LN
o
~
I~
(o]
(5}
©
o
o
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o




<t
LN
<
Q
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
D
x
o
=
s
~
—
o
o
S~
LN
(=}
~
I~
(g}
Q
©
o
o
©0
c
o]
S
Re]
s
>
=
(]
©
=}
()
)
c
o
(@)
S
=
@
o
o

t-'ld (o)

www.conteudojuridico.com.br

ao comprador as prestacées adimplidas, diminuidas dos danos sofridos pelo

rompimento contratual pelo gozo do bem.

Em contrapartida, os artigos 26 e 27 da Lei n. 9.514/97 j4 instituem, por via
de regra, procedimentos com o intuito de impedir o enriquecimento ilicito do
fiduciario, que, na hipdtese de inadimpléncia e solidificagdo da posse em seu
nome, queda-se obrigatdrio a providéncia de hasta publica para a venda do bem
imovel. Na primeira hasta, o imével devera ser leiloado pelo preco pactuado em
contrato. Apds a feitura da venda acaso a monta obtida for superior ao importe da
divida, somado das obriga¢des contratuais, tributos e encargos condominiais
acometidos em relacdo ao bem e dispéndios préprios da alienacdo[15], o que
remanescer terd de ser devolvido ao fiduciante. Acaso ndo seja oferecido lance
igual ou superior ao do importe do imdvel em primeira hasta, desenrola-se o
segundo leildo, cujo imodvel podera ser comercializado por valor igual ou superior
ao do débito. Diante disso, restando infrutifero a hasta publica ou se o lance
ofertado foi inferior ao do débito, esta é tida como extinta, obrigando o fiduciario

promover quitacao junto ao fiduciante.

Salienta-se que o levantamento do montante devido pelo
fiduciante/devedor, a ser liquidado nos leilGes publicos, leva em observacdo as

parcelas por ele adimplidas.

A responsabilidade do fiducidrio de restituir ao fiduciante o montante que
sobrelevar o valor do débito, ja descontados os importes pagos pelo devedor,

objetiva exatamente impossibilitar o locupletamento ilegal do fiduciario.

A quitagdo do débito, se porventura restar frustrado inclusive a segunda
hasta publica ou no caso de ser auferida oferta abaixo do montante da divida,
prenunciada no artigo 27, § 59, da Lei n. 9.514/97, pode ser compreendida,
conforme Melhim Namem Chalhub (1998), como um privilégio ao fiduciante se
relacionada sua condigao ao do devedor insolvente de transagdao de empréstimo
sem citada precaucdo, na dimensdo em que no empréstimo assegurado por
alienacao fiducidria somente o objeto da garantia sera excutido com o intuito de
ressarcimento do quantum devido (crédito), ao passo em que naquele, regulado
pelos artigos 586 a 592 do cddigo civil, o credor pode pegar no capital do
endividado mais de um bem objeto, suprimidos nitidamente aqueles que ndo sdo

passiveis de penhora, para constituir ao montante total de seu crédito. De acordo
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com o autor, esse seria um meio presumido pelo legislador para harmonizar o
posicionamento do devedor/fiduciante em comparag¢do ao credor/fiduciario que,
além de sofrer a ameaca de ver suprimido o débito sem que haja a sua integral
compensacdo, tem procedimentos mais céleres de conseguir, em reembolso, o
patrimonio escopo do empréstimo e utilizd-lo mais uma vez em seu capital de

giro.

Ainda que seja compreendido através da analise de minutas de contratos de
empréstimos com garantia por alienagdo fiducidria viabilizadas pelas grandes
financeiras brasileiras, que as cldusulas geralmente determinadas no negdcio de
alienagao fiducidria ndo conteriam diretrizes do Cédigo de Defesa do Consumidor,
qualquer eventual cldusula antevendo a extingdo de parcelas quitadas pelo
fiduciante serd considerada nula, é o que regulamenta o artigo 53 do
ordenamento consumerista. De resto, eventual contradicdo pensada dentro das
regras examinadas nos artigos 26 e 27, da Lei n. 9.514/97, e o artigo 53, do CDC
(Lei n. 8.078/90), conseguiria ser remediadas perante os parametros cronolégico e
de especialidade, preferindo-se pelas primeiras, visto que, encontrando-se na
semelhante categoria normativo, sdo subsequentes ao CDC, além de dedicar-se,
de forma especial[16], da alienacdo fiducidria em garantia de bem imdvel.

Em se tratando de alienacdo fiducidria em garantia de bem imédvel, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, possui posicionamento pela
impertinéncia do pedido de fiduciantes insolventes quanto ao ressarcimento de
prestacdes quitadas ao fiducidrio, posto que acarretaria desproporcdo na relacdo
contratual acaso fosse consentido ao consumidor usufruir do bem objeto no
decurso de delimitado lapso de tempo, com indiscutivel desvalorizacdo daquele, e
perceber em restituicdo, na hipdtese de inadimpléncia, a totalidade do que
adimpliu pela obrigacdo principal. Ademais, eventual excedente presente pela
oportunidade da venda da propriedade garantida pertencera aos devedores, ndo
se enxergando, na possibilidade, descumprimento ao previsto no artigo 53, do
CDC[17].

Pode-se concluir, portanto, que a particular organizagdao presumida nos
artigos 26 e 27, da Lei n. 9.514/97, quanto a restituicdo do débito resultante do
contrato de alienagdo fiducidria, ndo se manifesta antagbnico com as diretrizes da
legislacdo consumerista e ndo ocasiona, por conseguinte, enriquecimento ilicito

ao credor/fiduciario em desvantagem do devedor/fiduciante, ndo
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impossibilitanto, todavia, que o juiz, ao verificar o caso concreto, compreendendo
que a solidificacdo do dominio integral em favor do fiducidrio de objeto com
montante em quantidade excedente e desigual ao do saldo devedor, ordene a

compensacdo do prejuizo suportado pelo fiduciante.

A legislagdo patria civel, como ja demonstrado, proibe o pacto
comissorio[18]. Esporadica consolidagdo do dominio integral na pessoa do
fiduciario ndao possuira legitimidade juridica, no caso de infrutiferos as duas hastas
publicas, apenas se ndao houver equilibrio entre o valor do bem objeto concedido
em garantia e o importe devido. Nesse diapasao, com o intuito de impossibilitar o
enriguecimento ilicito do credor, aconselha-se que ele seja forcado, para que
permaneca com o dominio do bem, a restabelecer ao devedor a diferenca
resultante da desigualdade referida.

4 QUESTOES POLEMICAS NA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA RELATIVAS A
ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS

4.1 DA NOTIFICAGAO DO DEVEDOR FIDUCIANTE ANTERIORMENTE A VENDA
EXTRAJUDICIAL

O atual ordenamento brasileiro ndo é claro quanto a necessidade
de notificagao do devedor fiduciante anteriormente a venda extrajudicial da coisa
imovel garantida por alienacao fiducidria. Vale ressaltar, também, que inexiste, na

legislacdo a recomendacdo da forma como essa comunicacdo deve ser realizada.

Essas informacGes normativas merecem ser esclarecidas a fim de dizimar a
inseguranga juridica a que se submetem os credores/fiduciarios e
devedores/fiduciantes.

Ademais, ja se concebem julgados da corte maxima em matéria
infraconstitucional, STJ, que destinem essa imposicdo de comunicacao prévia na

hipdtese de leildo extrajudicial de coisa imovel.

Semelhante cenario de complexidade jurisprudencial distingue aqueles que
procuram saber qual é o meio préprio de efetuagdo dessa notificagdo prévia.
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Dessa forma, as partes envolvidas encontram-se entregues a eventualidade
de uma vindoura solidificacdo jurisprudencial, em razdo da omissdao no

ordenamento. Diante disto, erguem-se algumas reflexdes.

Acoberta-se de razdo o STJ no instante em que assegura ao devedor o
direito de ser informado quanto a data e o local da execug¢do da hasta publica do
bem imdvel com garantia de alienacdo fiduciaria. Afinal, ele possui o direito de
supervisionar o procedimento expropriatdrio, pois podera impugnar inesperadas

arrematagdes por pregos infimos.

Essa incumbéncia de ter que informar previamente ndo pode delimitar-se
apenas aos casos de alienacdo fiducidria de bens mdveis, mas faz-se necessario,
também, o alcance da alienacdo fiducidria de bens imdveis, em razdo da falta de
qgualquer distincdo considerdvel entre os institutos com a possibilidade de

contrapor os certames acima.

O ordenamento juridico precisa progredir para o modo de efetuagdo dessa

notificacdo prévia.

O devedor (fiduciante), absolutamente comunicado de que seu imdvel serd
levado a hasta publica a terceiros, percebeu notificagao extrajudicial para adimplir
a divida, foi citado na acdo de busca e apreensdo do imdvel e suportou o
desapossamento do seu bem imével. Todavia, o que ele ndo tem conhecimento é

da data, hora e local do leildo extrajudicial.

Incoerente seria, nessa circunstancia, determinar uma divulgacao
excessivamente cerimoniosa, posto que o fiduciante ja se encontra a par da futura
promocdo do leildo, bem como em razdo de que a solenidade somente atrasaria a
transmissao do bem imével, podendo ocasionar uma desvalorizagao do bem pelo
decorrer do tempo, e também em virtude de ndo ser conveniente avultar ainda

mais o processo expropriatorio.

E importante trazer a baila, também, que o meio de operacdo dessa
notificacdo ndao pode ser mais convencional do que se demandou no principio do
percurso de cobranc¢a da mora. Ou seja, antes de privilegiar-se com a solidificacao
do dominio do bem objeto da alienac¢do fiduciaria, o fiduciario/credor necessita

produzir a notificacdo extrajudicial do fiduciante/devedor, através do cartdrio.
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Este comunicado — de acordo com a orientag¢ao do STJ para os casos de alienagao
fiduciaria de bens méveis — contenta-se com a entrega da notificacdo no domicilio
do fiduciante, mesmo que n3do seja entregue diretamente a ele. Esta regra alonga-
se aos bens imdveis, visto que o artigo 26, §32, da Lei n2 9.514/97, satisfaz-se com

a notificacdo via postal com aviso de recebimento (AR).

Dessa forma, a comunicagao deve acontecer pelo modo mais rapido e facil
possivel, visto que pode prejudicar a realizacdo da hasta publica que ja se
encontra agendada. Todavia, ndo deve esquecer que nao se pode trivializar essa
notificagdo, para que ndo ocorra a inviabilizagdo do direito do devedor/fiduciante
em acompanhar o leildo.

Destarte, levando em consideracdo os fundamentos acima elucidados,
afigura-se que o modo de realizacdo da notificacdo pode ser equivalente a aquela
imposta pelo STJ para os casos de inclusao do nome do devedor nos cadastros
restritivos ao crédito, em que bastaria apenas a remessa da carta, sem que haja a
necessidade de aviso de recebimento. E o que tem decidido o STJ,
conforme julgado abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
DANOS MORAIS. INSCRICAO EM CADASTRO DE
INADIMPLENTES. NOTIFICAGAO PREVIA.
COMPROVAGAO. SUMULA 404/STF.

1. Para o cumprimento, pelos 6érgaos
mantenedores de cadastros restritivos ao crédito, da
obrigacao de notificagao prévia ao consumidor acerca
da inclusdo de seu nome no banco de dados (art. 43,
§ 2°, do CDC), basta a comprovagao da postagem da
aludida comunicagao, dirigida ao endereco fornecido
pelo credor, sendo desnecessario o Aviso de
Recebimento (AR). Incidéncia da Sumula 404 do
STJ15.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.
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(STJ, AgRg no REsp 737.739/RJ, 32 Turma Rel.
Ministro Vasco Della Giustina — Desembargador
Convocado do TJ/RS, DJe 15/03/2010)

Vale salientar que, a remessa da carta de notificagdo devera acontecer com
ao menos quinze dias de anterioridade, com o intuito de assegurar a entrega da

notificagdo antes da realizagao do leildo extrajudicial.

E nessa perspectiva que determinada sugestdo legislativa acerca do caso

acima aludido deveria fundamentar-se nas conseguintes proposicdes:

1. O devedor possui o direito de ser comunicado sobre o local e hora
do leildo extrajudicial;

2. Os custos decorrentes desta notificacdo necessitam ser arcadas
pelo fiduciante, através do acréscimo do montate da divida;

3. A notificagdo devera ocorrer via postagem sem aviso de
recebimento e antecedéncia de 15 dias;

4. O domicilio do devedor sera considerado aquele informado por ele
na celebragdo do contrato que resultou a divida em execucao,
cabendo ao devedor comunicar o fiduciario eventual atualizacdo de
enderegco a fim de se evitar estratégias dirigidas a ocasionar a
nulidade da hasta publica;

5. E, por fim, em caso do fiduciante nao viabilizar o enderego ao
fiduciario, a notificagdo podera realizar-se por intermédio de
publicacdo de edital, por um dia e com a antecedéncia de 15 dias,
no jornal de maior circulagdo do local, ou, em caso de n&o haver
imprensa diaria na cidade, a notificacdo por edital podera acontecer
na comarca vizinha de facil acesso.

Assim sendo, durante o tempo em que ndo houver ordenamento que
preveja e esclareca isso, ndo encontrard qualquer dificuldade para que o Poder
Judicidrio resolva o0s casos concretos a partir das sugestdes acima

colacionadas, amparados nos procedimentos e principios existentes.
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4.2 A CONSTITUCIONALIDADE DO LEILAO EXTRAJUDICIAL

No que diz respeito a constitucionalidade do leilao extrajudicial, trata-se de
assunto contestado na doutrina patria. Arruda Alvim (2000, p. 164), por exemplo,
defende a constitucionalidade do leildo extrajudicial, afirmando que nao
afrontaria o devido processo legal e a ampla defesa, até mesmo em razao do
Judiciario poder ser acionado em qualquer ocasido a fim de prevenir
irregularidades e violagOes aos direitos.

Para o jurista Francisco Claudio de Almeida Santos (1999, p. 36), também
nao ha vestigios de inconstitucionalidade no processo de transferéncia do bem
objeto alienado fiduciariamente nos casos de morosidade do devedor. Afirma
gue, na verdade ndo diz respeito a execucdo extrajudicial porque a propriedade ja
é do fiducidrio, tratando-se, dessa forma, de venda de bem prdéprio. Em
contrapartida, embora versasse de execucdo de bem de outrém, como previsivel
para imodveis hipotecados, ndo teria que se discutir sobre inconstitucionalidade,

semelhantemente ao que se estabeleceu a jurisprudéncia naquelas circunstancias.

Em posicionamento a respeito da constitucionalidade da Lei n. 9.514/97, o
Tribunal de Justica de S3ao Paulo versou pela permissdo da recupera¢dao da

propriedade alienada fiduciariamente:

ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE
FINANCIAMENTO IMOBILIARIO, COM GARANTIA DE
ALIENACAO FIDUCIARIA. LIMINAR PARA SUSPENDER A
CONSOLIDACAO DA PROPRIEDADE IMOVEL EM NOME DO
CREDOR. INDEFERIDA. Nao é inconstitucional o artigo 26, §
79, da Lei n? 9.514/97. Inexisténcia da ofensa ao principio
da ampla defesa. Alegacdo de abuso nos cdlculos das
prestacdes de cardter genérico, insuficiente para impedir a
consolidacao da propriedade em nome do credor. Recurso
improvido (Al 739.963-1/1-00, relator Desembargador
ADHERBAL ACQUATI, 152 Camara de Direito Privado, j.
15/9/2009).

O acorddo em andlise, assim como a jurisprudéncia majoritaria acerca do

assunto, ndo considerou a arguicao do fiduciante que contendia pela declaracdo
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de afronta a Constituicao Federal do processo extrajudicial de excussdao do objeto
cedido em garantia, estabelecido pelos artigos 26 e 27 da Lei n. 9.514/97.
Portanto, chega-se a conclusdo de que o procedimento utilizado para a restituicdo
do credor na alienacdo fiducidria com garantia de bem imédvel ndo viola os

preceitos constitucionais da ampla defesa, contraditério e devido processo legal.
4.3 AGOES POSSESSORIAS CABIVEIS

Ha divergéncia tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia no que tange as
acdes possessorias admissiveis ao fiduciante, cessionario ou sucessor deste,
principalmente no que diz respeito ao quanto previsto no artigo 30 da Lei n.
9.514/97, de ajuizamento pelo fiducidrio de acdo de reintegracdo de posse,
apresentando como Uunico aval para que haja a concessdo da liminar a
comprovacdo do bem em seu nome, com base no artigo 26 do ordenamento em

destaque.

O autor Francisco Claudio de Almeida Santos, além de salvaguardar a
constitucionalidade do método adotado na lei do Sistema Financeiro Imobiliario,
destaca que ndo ha nenhuma novidade no mencionado artigo 30, posto que as
acOes possessorias previstas no Cddigo de Processo Civil ja confirmam reservas

liminares equivalentes (1999, p. 35).

A jurisprudéncia majoritaria tem entendido pela concessdo de liminar da
reintegracdo de posse, desde que haja a comprovacdo da consolidacdo do bem na
pessoa do fiducidrio, conforme podem ser observados os seguintes julgados

abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - REINTEGRACAO DE
POSSE — Liminar indeferida — Imdvel adquirido em leildo da
Caixa Econbmica Federal — Propriedade comprovada
mediante auto de arrematacdo — Observancia dos
requisitos autorizadores da liminar em reintegracdo de
posse, aplicando-se o artigo 30 da Lei n. 9.514/97 -
Decisdo reformada para que o agravado desocupe o
imovel em 60 dias, contados a partir da publicacdo do

acorddo. Recurso provido. (Agravo de Instrumento n.
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991.09.0299990, relator Desembargador BERETTA DA
SILVEIRA, 372 Camara de Direito Privado, j. 11/11/2009).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIENACAO FIDUCIARIA.
REINTEGRACAO DE POSSE DE BEM IMOVEL. Devidamente
comprovada a consolidacdo da propriedade do imdvel em
nome da fiducidria, cabivel a reintegracdao de posse.
Inteligéncia dos art. 26 e 30, da Lei n? 9.514/97. Decisdo
reformada. Recurso provido (Agravo de Instrumento n.
991.09.0409567, relator Desembargador FELIPE FERREIRA,
262 Camara de Direito Privado, j. 2/12/2009).

Nos acorddos acima aludidos é possivel perceber que a Corte Paulista
concluiu ser direito do credor fiduciario a concessao de liminar de reintegracdo de
posse, vez que comprovada a solidificacdo da propriedade em seu nome,
intimando, portanto, o fiduciante a desocupar o imdvel no prazo de 60 dias. Por se
tratar de formalidade categoricamente prevista pela lei especial, deduziu-se que o
seu exercicio deve acompanhar a reintegracdo liminar da posse, livremente de

julgamento de valor das alegacdes do fiduciante.

Em decisdo no STJ[19], de autoria da Ministra Nancy Andrighi, sustentou,
diferentemente do que se conseguiria findar pela compreensao pontual do artigo
30 e do quanto determinado nos acérdaos previamente apresentados, que a agao
de reintegracdo de posse apenas é viavel depois do cumprimento da segunda
hasta publica, através do prosseguimento coerente das a¢des reproduzidas nos
artigos 26, 27 e 30 da Lei 9.514/97, do mesmo modo que o predisposto em seu
artigo 37-A, no instante em que sera exigida o custo de ocupacdo da propriedade
pelo fiduciante a comecar da data da alienagcdao em leildo. Reproduz-se abaixo a
ementa da decisdao em destaque:

SFI — SISTEMA FINANCEIRO IMOBILIARIO. LEI
9.514/97. ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL.
INADIMPLEMENTO DO FIDUCIANTE. CONSOLIDAGAO DO
IMOVEL NA PROPRIEDADE DO FIDUCIARIO. LEILAO
EXTRAJUDICIAL. PRETENSAO, DO CREDOR, A OBTER A
REINTEGRACAO DA POSSE DO IMOVEL ANTERIORMENTE
AO LEILAO PUBLICO DISCIPLINADO PELO ART. 27 DA LEI
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9.514/97. IMPOSSIBILIDADE. INTERPRETAGAO
SISTEMATICA DA LEL.

- A primeira leitura, o art. 30 da Lei 9.514/97 indica
que o credor de imdvel objeto de contrato de alienacao
fiducidria pode solicitar a sua reintegracdo na posse,
independentemente dos leildes publicos de que trata o art.
27 da Lei, desde que tenha promovido a consolidacdo de
sua propriedade, nos termos do art, 26 da Lei.

- A analise sistematica da norma, contudo, leva a
outra conclusdo. Se o art. 37-A da Lei fica a data dos leilGes
judiciais como marco inicial para o pagamento, pelo
devedor, de taxa de ocupacdo, seria contraditério supor,

antes desse momento a ilicitude da sua posse.

- A possibilidade de purgacdo da mora até a data da
alienacdo judicial vem somar-se aos argumentos em prol
da interpretacdo da Lei 9.514/97 no sentido de que o
imoével somente deve ser desocupado pelo devedor-

fiduciante apds a realizacao dos leildes publicos.
Medida liminar deferida.

A decisdo descrita acima demonstra fundamentacdo arrojada e que
fomentou diversos debates nos tribunais brasileiros. Ainda que uma observacao
destacada do artigo 30 da Lei 9.514/97 aparenta recomendar o cabimento da agdo
de reintegracdo de posse assim que consolidada a propriedade pelo fiduciario, a
Ministra Nancy Andrighi rematou, compreendendo de modo sistemdtico o
previsto nos artigos 26, 27, 30, e 37-A, do ordenamento em destaque, que a acdo
de reintegracdo de posse apenas é cabivel depois da realizacdo da hasta publica. A
partir da sequéncia dos atos de composicdo da mora do fiduciante, da
solidificacdo da propriedade na pessoa do credor, da imprescindibilidade de se
efetuar a venda publica do bem objeto e, a partir de entdo, reportar-se a acado
possessoria admissivel, o ordenamento determina como marco inicial para
exigéncia de taxa de ocupacdo da propriedade pelo fiduciante a data de sua

alienacdo em hasta publica. E é somente a partir do leildo do bem que o fiduciante
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deve satisfazer o adimplemento do pagamento da aludida taxa de ocupacao,
compreendeu-se que antes disso a ocupag¢dao nao seria ilegal, ndo tendo que se

falar em expropriacao autorizadora da a¢do de reintegragao de posse.

Inobstante a isso, alguns autores entendem que nao hd que se falar em acao
de reintegracdo de posse para o credor/fiduciario em razdo deste nunca ter tido a
posse direta e material do bem objeto. Contendo a propriedade indireta do bem
objeto junto com sua propriedade fiduciaria, o credor possui a posse ficta, em
virtude de constituto possessério, ndo podendo realizar a agdo reintegratdria, ndo
conquanto manifesta previsdo do art. 30 pela probabilidade dessa medida judicial.
Essa parte da doutrina acredita que deixa de ser legitima a posse do devedor em
funcdo da inadimpléncia, cabendo ao credor a impetracdo da acdo de imissdo da
posse, para nela ser integrado pela primeira vez, semelhante modelo que seria
apropriado ao terceiro arrematante.

Utilizando da acdo de imissdao na posse, fez valer o seu direito, através da
acdo de imissdo na posse, terceiro adquirente do imdvel em hasta publica
angariando o seu pedido de liminar para se introduzir na posse da propriedade,

conforme decisdo estabelecida pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo:

IMISSAO DE POSSE — Liminar — Pretensdo de reforma
da decisdo que deferiu pedido de medida liminar para
imissdo do agravado na posse de bem imoével -
Descabimento — Hipdtese em que a Caixa Econbmica
Federal adquiriu o imével em questdo, alienando-se ao
recorrido, o que autoriza a imissao desta na posse do bem
— RECURSO DESPROVIDO” (Agravo de Instrumento n.
633.84-4/2-00, relatora Desembargadora ANA DE
LOURDES COUTINHO SILVA, 102 Camara de Direito
Privado, j. 10/11/2009).

Ao fiduciante que estiver em atraso com os seus compromissos cabera o
ingresso dos interditos possessorios sempre que se sentirem ameacados no

desempenho de sua posse pelo préprio fiducidrio ou por terceiros.

Por fim, insta trazer a baila, a recente mudanca provocada pela Lei n.

13.043/2014 na alienacdo fiduciaria em garantia de bens imdveis. Esta alteragdo
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foi bastante singela e apresentou como finalidade tao-somente deixar claro que o

limite para adimplir a mora é computado da ultima publicacdo do edital. Confira:
De acordo com o § 42 do artigo 26 da Lei n. 5.914/97:
Art. 26:(...)

§ 42 Quando o fiduciante, ou seu representante legal
ou procurador regularmente constituido se encontrar em
outro local, incerto e ndo sabido, o oficial certificara o fato,
cabendo, entdo, ao oficial do competente Registro de
Imdveis promover a intimac¢do por edital, publicado por
trés dias, pelo menos, em um dos jornais de maior
circulacao local ou noutro de comarca de facil acesso, se

no local ndo houver imprensa diaria.

Observa-se que a Lei n. 13.043 de 13 de novembro de 2014, no que tange
a alteracbes realizadas na Lei n. 5.914/97, apenas estipulou o prazo para
adimplemento da mora, que passa a ser contado da ultima publicagdo do edital,

conforme segue abaixo:
Art. 26 (...)

§ 42 Quando o fiduciante, ou seu cessionario, ou seu
representante legal ou procurador encontrar-se em local
ignorado, incerto ou inacessivel, o fato sera certificado

pelo serventuario encarregado da diligéncia e informado
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ao oficial de Registro de Imdveis, que, a vista da certidao,
promoverda a intimacdo por edital publicado durante 3
(trés) dias, pelo menos, em um dos jornais de maior
circulacao local ou noutro de comarca de facil acesso, se
no local ndo houver imprensa diaria, contado o prazo para

purgagdo da mora da data da ultima publicagdo do edital.
5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo pretendeu tratar da aplicabilidade do Cédigo de Defesa do

Consumidor aos contratos garantidos por alienacao fiducidaria de bem imdvel,
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trazendo a importancia da criacdo do instituto da alienacdo fiduciaria para o
desenvolvimento das relagdes comerciais em grande escala desenvolvida nas
ultimas décadas. A partir de uma maior certeza para o fiducidrio e rapidez no
ressarcimento do montante investido, viabiliza-se a disponibilizagdo de maior
quantidade de recursos ao empréstimo direcionado a incentivar o dispéndio de
bens duraveis.

No transcorrer do presente artigo buscou-se expor os pontos que
ocasionaram maiores desentendimentos tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia brasileira a contar da data da criagdo da Lei n. 9.514/97, que trata

da alienagao fiducidria em garantia de bens imdveis.

Da verificacdo dos assuntos mais divergentes entre os juristas que se
dedicaram a estudar o instituto e de julgados sobre assuntos importantes, pode-
se admitir que o processo extrajudicial de excussdao do bem garantido e o método
especial da acdo de reintegracdo de posse estabelecido na possibilidade de
composicdo da divida do fiduciante ndo transgridem, em geral, principios e
dispositivos da Constituicdo Federal e do Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo se
distanciando, no entanto, do Poder Judicidrio a capacidade para decidir os

entraves efetivos entre fiduciantes e fiduciarios.

Tutela-se, até este momento, que a viabilidade do fiducidrio permanecer
com a propriedade do bem cedido em garantia apds a frustragdo das tentativas de
sua venda em hasta publica ndo caracteriza, de inicio, pacto comissério proibido
por lei. Contudo, acaso comprovado irregularidade exacerbada entre o importe do
imével e o valor devido, o credor podera ser obrigado judicialmente a restituir ao
devedor a discrepancia averiguada, a fim de impedir o enriquecimento ilicito do
fiduciario, sustentando-se pela compreensdo e emprego dos dispositivos inseridos
pela Lei n. 9.514/97, levando em conta nosso ordenamento juridico como um

todo e os principios que lhes ddo base.

A importdncia da matéria em sua contemporaneidade possibilitou a
confirmacgdo de que a alienagao fiducidria em garantia de bem imdvel, inserida em
nosso sistema juridico em 1997, chega preenchendo com sucesso a lacuna
deixada pela inutilizagdo da garantia hipotecdria, sem confrontar, via de regra,
com principios previstos na Carta Magna e leis de protegdo ao consumidor,

revelando-se de grande finalidade para o incremento no ambito imobilidrio.
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Por fim, através da apreciacdao da alienacdo fiducidria em garantia pode-se
adquirir o juizo de qudo essencial é o cumprimento dos preceitos elementares,
notadamente no presente caso o da boa-fé, a fim de que os contratos possam
alcancar suas finalidades, em razao de que esta finalidade ampara-se na
confiabilidade existente entre as partes. Ademais, constatou-se a importancia que
o Cddigo de Defesa do Consumidor representa neste instituto, pois como as
relagdes consumeristas sdao regidas pela confianga, principalmente por meio dos
contratos de compra e venda, visam sempre manter o equilibrio e equidade entre
as partes contratantes com o escopo de evitar eventuais abusos por parte do
credor, que na maioria das vezes € o membro mais forte do contrato. Com isso, o
novo conceito contratual, prestigiado com o surgimento do CDC, surgiu para
tornar mais equilibradas as relagdes contratuais, até mesmo nos contratos de
adesdao, aumentando o grau de confianga e fazendo com que se aumente o grau
de seguranca e honestidade entre os contratantes, seja porque valem-se da

alienacdo fiduciaria, ou qualquer outro instituto juridico que por ele seja ajustado.
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garantia de um contrato de mutuo, que, contudo, havendo conflito, devem
prevalecer, embora ressalte que no mutuo garantido pela alienacao
fiduciaria n&do se prevé a perda dos valores pagos pelo devedor, que
inclusive é beneficiado pela regra do art. 27, § 5° ao estabelecer a
extingdo da divida na hipotese de inexisténcia de licitantes no segundo
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além de néo ser requerida a resolugdao do contrato, mas somente a
consolidacao da propriedade em nome do fiduciario”.

[15] Publicacao de editais e comissao do leiloeiro, por exemplo.

[16] A autora Claudia Lima Marques (Contratos no Coédigo de
Defesa do Consumidor, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
247) sustenta que os “raros casos de incompatibilidade de leis especiais
novas tipificadoras de relagbes contratuais com normas gerais do CDC
devem ser solucionados em favor das primeiras pelos principios da
especialidade e cronologia”.

[17] SGdo exemplos os acoérddos proferidos no julgamento dos
seguintes recursos: Recurso Especial n. 997287-SC (32T. Min. Nancy
Andrighi, j. 17/12/2009, DJe 2/2/2010 e Recurso Especial n. 423905-RJ
(42T. Min. Barros Monteiro, j. 28/5/2002, DJ 16/9/2002, p. 196).

[18] De acordo com Maria Helena Diniz, "o pacto comissorio vem a ser
a clausula inserida no contrato pela qual os contraentes anuem que a
venda se desfaga, caso o comprador deixe de cumprir suas obrigagées no
prazo estipulado. A venda estd, portanto, sob condicdo resolutiva, so se
aperfeigoando se, no prazo estipulado, o comprador pagar o prego ou se,
no prazo de dez dias seguintes ao vencimento do prazo de pagamento, o
vendedor demandar o preco (AJ, 107:388); assim, se ele preferir exigir o
preco, ndo podera exercer agao resolutéria. Com efeito, estabelece o
Cddigo Civil, no art. 1.163, paragrafo unico, que, ndo efetuado o
pagamento no dia avengado, o vendedor tera a opg¢ao de pedir o prego ou
desfazer a venda, acrescentando que, se, em 10 dias apds o vencimento
do prazo, o alienante, em tal caso, nao reclamar o preco, ficara desfeito o
negocio de pleno direito (RF,139:28). Percebe-se que ndo sera necessario
um pronunciamento judicial resolutorio do contrato, porque este deixara de
produzir seus efeitos automaticamente, o que ndo afasta, porém, a
possibilidade de intervencao judicial, podendo o magistrado tdo-somente
declarar, formalmente, tal resolucdo contratual. Desfeita a venda, a coisa
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voltara a integrar o patriménio do vendedor (AJ, 76:515), que repora ao
comprador as quantias que dele recebeu. Nada obsta que esse direito do
vendedor seja exercido pelos seus sucessores e contra 0os sucessores do
comprador." DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro.
Teoria da Obrigagdoes Contratuais e Extracontratuais. Vol. 3. Séo
Paulo: Saraiva, 2009.

[19] Medida Cautelar n. 15.590-DF, j. 27 de maio de 2009, publicada
no DJ de 29 de maio de 2009.
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HISTORICO DOS CONTRATOS INTERNACIONAIS DO COMERCIO

VITOR VELOSO BARROS E SANTOS:
Advogado da Unido. Centro Universitario
de Joao Pessoa.

RESUMO: O presente estudo visa mostrar as relagbes contratuais
internacionais de comércio no ambito do MERCOSUL e as Licitagcoes
Internacionais no bloco econdmico. A evolugdo das relagdes comerciais
deu origem aos contratos entre pessoas de distintos paises. O Direito
Internacional teve a necessidade de regular tal instrumento facilitador do
comércio internacional, havendo tentativas de uniformizagdo do direito
comercial, como a UNCITRAL e o UNIDROIT, contando, também a
pacificacdo dos litigios contratuais internacionais utilizando do instrumento
da arbitragem.

Sumario: 1.CONTRATOS INTERNACIONAIS DO COMECIO 1.1.BREVE
INTRODUGCAO HISTORICA DAS RELACOES COMERCIAIS 1.3.D0OS
CONTRATOS INTERNACIONAIS 1.3.1 Contratos internos e contratos
internacionais 1.3.2 Breves consideragdes sobre a Harship Clause e a Lex
Mercatoria 1.4 CONTRATOS INTERNACIONAIS COMERCIAIS 1.4.1
Tentativas de Unificacdo e Arbitragem 1.4.1.1 UNIDROIT 1.4.1.2
UNCITRAL 1.4.1.3 Arbitragem 1.5 Autonomia da Vontade.

1- CONTRATOS INTERNACIONAIS DO COMECIO
1.1 BREVE INTRODUGAO HISTORICA DAS RELAGOES COMERCIAIS

Determinar com exatiddo a origem do comércio € algo extremamente
dificil, entretanto podemos fazer uma breve analise de como as primeiras
trocas comerciais evoluiram e chegaram ao patamar hoje conhecido, com
trilndes de ddlares circulando o globo nas mais diversas formas comerciais.

Sabe-se que no inicio da evolugdo humana, para que os produtores
pudessem diversificar os produtos que tinham a sua disposicdo para sua
subsisténcia, era necessario realizar trocas com outros produtores. De
acordo com a evolugao e a necessidade de do aumento da produgdo as
trocas se tornaram obsoletas, fazendo surgir as moedas de trocas, um dos
grandes impulsionadores da atividade comercial.
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Grandes povos dominaram o comércio em seus tempos, desde os
Egipcios no Rio Nilo, passando pelos Fenicios, em seguida os Gregos,
mas foi em Roma, de onde surgiu a base para a criagdo da maior parte do
ordenamento juridico ocidental, que se desenvolveu um dos maiores
centros comerciais da antiguidade, ali se observou a necessidade de
resguardar o povo e o territério romano, assim se comegou a consolidar as
primeiras formas de contratos, com o objetivo de dar maior forca nos
acordos interpessoais e garantir que a vontade das partes criem direitos e
obrigacgdes. [1]

Durante os séculos XV e XVI, houve a necessidade de expandir o
comércio em razao do forte crescimento econémico que nido mais se
contentava com os limites territoriais europeus e com a alta dos produtos
proveniente do oriente, fez necessario o desenvolvimento das navegacoes
maritimas, outro grande marco no desenvolvimento comercial e contratual
internacional, nesse periodo que comecou a surgir a ideia dos seguros e
de uma espécie de cddigo entre os comerciantes da época, acarretando no
surgimento da Harship Clause e da Lex Mercatoria.

Com o desenvolvimento das navegacgdes, se deu inicio a uma fase de
exploragcao e extrativismo das colbnias nos diversos cantos do mundo,
guiados por um estado absolutista e por empresas e investidores privados,
com o objetivo de extrair a maior quantidade de metais e especiarias para
alimentar a crescente demanda no mundo civilizado. [2]

A partir do advento da Revolugédo Industrial o comercio sofreu uma
expansao jamais vista, dessa forma o contrato se transformou em um
instrumento importantissimo para a economia capitalista e para o
desenvolvimento das relagdes internacionais comerciais, industriais e
financeiras existentes no mundo aquela época.

Nas relacdes atuas os contratos exercem papel cada vez mais
importante, principalmente com o surgimento da informatica, alavancando
cada vez mais relacbes comerciais entre pessoas de diversos locais do
mundo.
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Por fim, percebe-se que o0s contratos n&o sao estaticos e
acompanham a evolucio das relagdes sociais da humanidade, adaptando-
se de acordo com as suas necessidades.

1.2 CONTRATOS NA LEGISLAGAO BRASILEIRA

Observa-se, a principio, que os contratos internos regidos pelo direito
brasileiro encontram-se inseridos no Codigo Civil brasileiro na parte do
Livro | “Obrigacbes”, e pode ser também, denominado como direito
obrigacional, tratando-se de umas das fontes das obrigac¢des. Entretanto o
tema nao se limita ao Livro | do Codigo Civil, muito da legislagao aplicavel
aos contratos encontra base legal na Parte Geral do cddigo, por se tratar
de um negacio juridico, assim para uma que possa se compreender o tema
€ necessaria a analise também dos institutos intrinsecos as normas
regentes dos contratos.

Dentre os requisitos do Cdédigo Civil para que o negdcio juridico seja
valido encontramos a necessidade de termos um agente civilmente capaz,
0 objeto do contra necessariamente deve ser licito, possivel, determinando
ou determinavel.

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel,
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.[3]

Salutar a definicdo de Orlando Gomes[4], onde dispde que contrato &
todo negédcio juridico que se forma pelo concurso de vontades.
Restritivamente, indica o acordo de vontades produtivo de efeitos
obrigacionais. Em sentido ainda mais limitado, significa o negdcio juridico
bilateral cuja funcado especifica €& criar obrigacdo patrimonial. Nesta
acepcao distingue-se do ato-condigdo e do auto-regra, que, como o

contrato, se formam pelo curso de vontades.
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Trata-se de um ato bilateral, por se tratar de um acordo de vontade
entre duas ou mais pessoas, a fim de produzir efeitos no mundo juridico.
Os contratos, ainda, exercem uma finalidade social, um fungdo a qual o
préprio Codigo Civil, em seu artigo 421[5], disp6e com o objetivo de trazer
equilibrio aos parceiros contratuais, ou seja, trazer uma justica contratual
para que esse instituto juridico sirva como impulsionador do
desenvolvimento do comércio e das relagcdes negocia.

“Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da fungao social do contrato.”

Segundo a doutrinadora Maristela Basso?[6], contrato € um acordo de
duas ou mais vontades que visa dar nascimento a uma obrigagdo ou a um
direito real, bem como modificar ou extinguir uma relagao preexistente. A
tal acordo da pluralidade de vontades a lei confere efeitos de direito. A
autora prega que o contrato apresenta dois elementos essenciais: | — 0
acordo de vontades pelo qual as partes acordam respeito ao objeto
contratual; e Il — a subordinacéao a lei.

Assim podemos determinar o contrato interno como um negdcio
juridico, que tem por objetivo possibilitar relagées entre duas ou mais
pessoas, fundindo suas vontades para firmar obrigacdes no campo
econdmico e juridico, além de criar, modificar ou extinguir direitos.

E relevante outro ponto que deve ser abordado no presente estudo é a
questdo da boa-fé dos contratos. Registre-se, inicialmente, que a boa-fé
objetiva possui origem na Alemanha (treu und glauben), podendo ser
conceituada como uma exigéncia de conduta leal dos contratantes,
estando relacionada com os deveres anexos ou laterais de conduta, que
sdo insitos a qualquer negdcio juridico, ndo havendo por isso mesmo, a
necessidade de previséo no instrumento negocial.

Destaca-se, dentre esses deveres, o de cuidado e de informagao em
relagdo a outra parte; o dever de respeito e de agir de acordo com a
confianca depositada; o dever de lealdade e probidade; o dever de
colaboragao e cooperacao; e o de agir com honestidade.
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Diante do exposto, a quebra desses deveres anexos gera o que vem
se denominando de violagdo positiva do contrato, expressdo também
conhecida como “cumprimento defeituoso” ou “cumprimento imperfeito”,
com responsabilizacdo civil objetiva daquele que desrespeita a boa-fé
objetiva.

Com efeito, o Enunciado 24 da | Jornada de Direito Civil do
CJF/STJ: “Art. 422: em virtude do principio da boa-fé, positivado no art.
422 do novo Cédigo Civil, a violacdo dos deveres anexos constitui espécie
de inadimplemento, independentemente de culpa.”.

No mesmo sentido, essa responsabilizacdo independentemente de
culpa esta amparada pelo Enunciado n. 363 CJF/STJ, da IV Jornada: “Os
principios da probidade e da confianca sdo de ordem publica, estando a
parte lesada somente obrigada a demonstrar a existéncia da violagéo”.

Nesse sentido, a violacdo positiva do contrato caracteriza
inadimplemento, ainda que ndo ocorra mora ou inadimplemento integral do
contrato. E que a violagdo dos deveres anexos, como se percebeu,
independe de qualquer questdo contratual principal, ja que deriva
diretamente da boa-fé objetiva.

Confirma, pois, a doutrina:

‘A boa-fé objetiva enseja, também, a
caracterizagdao de inadimplemento mesmo
quando n&o haja mora ou inadimplemento
absoluto do contrato. E o que a doutrina
moderna denomina violagdo positiva da
obrigagcao ou do contrato. Desse modo, quando
o0 contratante deixa de cumprir alguns deveres
anexos, por exemplo, esse comportamento
ofende a boa-fé objetiva e, por isso, caracteriza
inadimplemento do contrato” (Gongalves, Carlos
Roberto Direito civil brasileiro, volume 3:
contratos e atos unilaterais / Carlos Roberto
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Goncalves. — 11. ed. — Sao Paulo : Saraiva,
2014. p. 42).

Essa violagcado positiva ndo decorre do descumprimento da prestacao
principal do contrato, mas sim da ndo observancia dos deveres anexos
decorrentes do principio da boa-fé objetiva.

Desse modo, podemos afirmar que a violagao positiva do contrato é
uma espécie de inadimplemento contratual a imputar responsabilidade
objetiva aquele que viola os deveres anexos, laterais ou secundarios, que
excedem o dever de prestacao e derivam diretamente do principio da boa-
fé objetiva.

Assim, além da relacdo com esses deveres anexos, decorrentes de
construgdo doutrinaria, o Codigo Civil de 2002, nos apresenta trés fungdes
importantes da boa-fé objetiva, quais sejam:

Funcdo interpretativa (art. 113): “Os
negocios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracéo.”.

Funcdo de controle (art. 187): “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.”.

Funcdo integrativa (art. 422). “Os
contratantes séo obrigados a guardar, assim na
conclusédo do contrato, como em sua execugao,
0s principios de probidade e boa-fée.”.

Sem embargo, a funcdo interpretativa reflete a ideia de que os
negocios juridicos devem ser interpretados a luz da boa-fé objetiva. Nessa
funcdo, a boa-fé objetiva se consagrada como um meio auxiliador do
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aplicador do direito para a interpretacdo dos negocios, de maneira mais
favoravel a quem esteja de boa-fé.

Vé-se, assim, que a boa-fé objetiva apresenta-se como um canone
interpretativo, um referencial hermenéutico, pautado no paradigma da
eticidade.

E o ensinamento da doutrina:

“A funcéo interpretativa da boa-fé objetiva indica a
forma como o intérprete ira pautar-se para buscar o
sentido adequado de examinar-se o0 conteudo
contratual fundado na observancia da boa-fé nas
relacbes juridicas contratuais. A boa-fé objetiva
apresenta-se assim como canone interpretativo, como
referencial hermenéutico, pautado no paradigma da
eticidade, que na teoria dos negdcios juridicos, possui
papel essencial, na contemporaneidade.” SILVA,
Michael César; MATOS, Vanessa Santiago Fernandes
de. Boa-fé objetva no Direito Contratual
contemporaneo. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
17, n. 3118, 14 jan. 2012.

Diante disso, tem-se que o disposto no artigo 113 do Cadigo Civil é
norma cogente, ndo podendo ser afastada pela vontade das partes, que
deverdo comporta-se, obrigatoriamente, nos negdcios juridicos segundo os
ditames da boa-fé.

Por outro lado, dentro de sua tridimensionalidade (funcdes
interpretativa, de controle e integrativa), a boa-fé objetiva exerce uma
funcao de controle, modelando a autonomia privada, evitando o exercicio
excessivo de direitos subjetivos e potestativos, pela via do abuso do direito.

Nesse diapasdo, a fungao de controle se relaciona com o abuso de
direito. Cuida-se da impossibilidade de exercer direitos contratuais que se
mostrem abusivos. A ideia é de que aquele que contraria a boa-fé objetiva
comete abuso de direito.
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Imperioso relembrar, bem por isso, na linha do que vem de ser
afirmado, o seguinte escolio doutrinario:

Vale mais uma vez lembrar que, segundo o Enunciado
n. 37 CJF/STJ, aprovado na | Jornada de Direito Civil,
a responsabilidade civil que decorre do abuso de
direito é objetiva, isto €, ndo depende de culpa, uma
vez que o art. 187 do CC adotou o critério objetivo-
finalistico. Dessa forma, a quebra ou desrespeito a
boa-fé objetiva conduz ao caminho sem volta da
responsabilidade independentemente de culpa, seja
pelo Enunciado n. 24 ou pelo Enunciado n. 37, ambos
da | Jornada de Direito Civil. Ndo se olvide que o abuso
de direito também pode estar configurado em sede de
autonomia privada, pela presenca de clausulas
abusivas.” (TARTUCE, Flavio.Manual de Direito Civil.
Vol. Unico. 4a ed. Sao Paulo: Método, 2014. p. 443);

Por fim, temos a funcao integrativa. Ela se relaciona com os ja
mencionados deveres anexos da boa-fé objetiva. Isso porque a boa-fé
objetiva impregna inteiramente a relagdo contratual, desde os momentos
pré-negociais até a fase pds-contratual onde se tem efeitos reflexos dos
contratos.

Nesse norte, € através da fungado integrativa que se irradiam os
deveres anexos de conduta.

Com relagao a aplicagao da boa-fé em todas as fases negociais, foram
aprovados dois Enunciados das Jornadas de Direito Civil do CJF/STJ:

Enunciado n. 25 CJF/STJ, da | Jornada: “O art. 422 do
Caddigo Civil ndo inviabiliza a aplicagao, pelo julgador,
do principio da boa-fé nas fases pré e pés-contratual”.

Enunciado n. 170 da lll Jornada: “A boa-fé objetiva
deve ser observada pelas partes na fase de
negociacdes preliminares e apdés a execucdo do
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contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza do
contrato”.

Embora semelhantes, o primeiro é dirigido ao juiz, ao aplicador da
norma no caso concreto, e o segundo € dirigido as partes do negdcio
juridico.

Por outro lado, e no que concerne aos conceitos parcelares da boa-fé
objetiva, a doutrina lembra que “é importante tecer consideracfes acerca
de alguns tipos especificos de atos abusivos, que, embora reunidos ao
derredor da clausula geral de boa-fé objetiva (CC, arts. 113 e 422),
possuem caracteristicas préprias, particulares” [7]Ela nos remete, assim,
as figuras parcelares da boa-fé objetiva, dentre elas, o venire contra factum
proprium.

Baseado nas linhas retro, podemos afirmar que uma das principais
funcbes do principio da boa-fé € a de controle, que veda ou pune o
exercicio de direito subjetivo quando se caracterizar abuso de direito. E no
ambito dessa funcgéao limitadora do principio da boa-fé objetiva, diz o jurista
Ruy Rosado de Aguiar Junior (Extingdo dos contratos por incumprimento
do devedor, p. 254), “que sdo estudadas as situacdes de venire contra
factum proprium (...)". Porém, maior parte da doutrina entende que € na
funcdo de integragdo aonde estdo os conceitos parcelares da boa-fé
objetiva).[8]

A proibicdo de venire contra factum proprium, ou pela “teoria dos atos
proprios”, determinada pessoa nao pode exercer um direito proprio
contrariando um comportamento anterior, devendo ser mantida a confiancga
e o dever de lealdade, decorrentes da boa-fé objetiva. E dizer, deve-se
proteger a parte contra aquele que pretenda exercer uma conduta em
contradicdo com o comportamento assumido anteriormente.

E imperiosa, por oportuno, a doutrina de Flavio Tartuce (2014, p. 450)

“Para Anderson Schreiber, que desenvolveu excelente
trabalho especifico sobre o tema no Brasil, podem ser
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apontados quatro pressupostos para aplicacdo da
proibicdo do comportamento contraditorio:

1.°) um fato préprio, uma conduta inicial;

2.9) a legitima confian¢ca de outrem na conservacéo do
sentido objetivo dessa conduta;

3.9) um comportamento contraditério com este sentido
objetivo;

4.°) um dano ou um potencial de dano decorrente da
contradicao.

A relacdo com o respeito a confianca depositada, um
dos deveres anexos a boa-fé objetiva, € muito clara,
conforme consta do Enunciado n. 362 da IV Jornada
de Direito Civil: “A vedagdo do comportamento
contraditorio (venire contra factum proprium) funda-se
na protecédo da confianga, como se extrai dos arts. 187

e 422 do Cddigo Civil”".

O citado entendimento, doutrinario, por sua vez, tem o beneplacito da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

“Havendo real contradicdo entre dois comportamentos,
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significando o segundo quebra injustificada da
confianga gerada pela pratica do primeiro, em prejuizo
da contraparte, ndo € admissivel dar eficacia a conduta
posterior” (STJ, REsp 95.539-SP, 42 T., rel. Min.
Rosado de Aguiar)

Por essa razao, € necessario constar frisar que o venire contra factum
proprium nao € restrito ao direito privado, tendo aplicagdo no Direito
Administrativo. Por seu turno, ele se aplica a administragcéo publica.

Nesse aspecto, dispde o STJ:
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“Os principios da seguranca juridica e da boa-fé
objetiva, bem como a vedacdo ao comportamento
contraditorio (venire contra factum proprium), impedem
gque a Administracdo, ap6s praticar atos em
determinado sentido, que criaram uma aparéncia de
estabilidade das relagdes juridicas, venha adotar atos
na direcdo contraria, com a vulneracédo de direito que,
em razao da anterior conduta administrativa e do longo
periodo de tempo transcorrido, jA se acreditava
incorporado ao patrimoénio dos administrados.(...)”
(RMS 20572 / DF).

Assim, sob tal perspectiva, a teoria dos atos proprios impede que a
administragao publica retorne sobre os proprios passos, prejudicando os
terceiros que confiaram na regularidade de seu proceder. Ou seja, o0 venire
contra factum proprium veda condutas contraditérias ao agente publico em
face do principio da boa-fé objetiva na seara publica.

1.3 DOS CONTRATOS INTERNACIONAIS
1.3.1 Contratos internos e contratos internacionais

As regras mais comuns para identificar o que sejam os contratos
internacionais em contraposicado aos “nacionais” relacionam-se com o
domicilio das partes em diferentes Estados, além de refletir o fluxo de
servigos, tecnologias ou valores entre Estados e pessoas em diferentes
territérios. A formacao dos contratos internacionais € um ponto relevante e
presente na maior parte da doutrina sobre este instituto, pois a ma redacéao
de topicos importantes no momento de sua constituicdo pode causar sérios
problemas na fase de execugao do contrato.

Do feito € necessario um estudo detalhado entre as distingdes entre os
contratos internos e os denominados contratos internacionais.

Apos esse breve introito sobre o tema contratos no ordenamento
juridico brasileiro, devemos, entdo, distinguir os contratos internos dos
contratos internacionais. Tal distincdo pode ser resumida brevemente,
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onde no contrato denominado interno temos o objeto contratual, os
contratantes e todos os elementos da relacdo encontram-se amparados
pelo mesmo ordenamento juridico, e no denominado contrato internacional
as relagdes de entrelagam em distintos ordenamentos juridicos.

O doutrinador Irineu Strenger[9] leciona em sua obra denominada
“Contratos Internacionais do comércio” que o contrato internacional tem
origem no intercambio entre Estados e pessoas, com uma cultura
contratual e juridica diversa daquela usada no outro pais, assim com por
ser composto de especializagdes e subespecializagdes, faz-se necessario
sua evolucao de acordo com os pactos e convengdes internacionais, que
acabam refletindo as necessidades concretas.

Dispbe, ainda, a importadncia de tais contratos como forma de
alavancar o comércio global, e mais amplamente, nas rela¢des
internacionais entre os Estados que mantém relagdes comerciais.

De tal sorte, observamos que os contratos internacionais fundam-se,
principalmente, nas relagdes internacionais comerciais, em razdo do
crescente desenvolvimento econdmico e populacional das nagoes, fazendo
necessaria sua interagao com distintos paises a fim de ampliar cada vez
mais sua atividade comercial.

1.3.2 Breves consideragoes sobre a Harship Clause e a Lex Mercatoria

Pode-se dizer que a clausula de hardship consiste numa norma de
revisdo, cujo objetivo é a reorganizagdo do equilibrio contratual, com o
proposito de readapta-lo, preservando a equidade das partes ao novo
contexto gerado pela superveniéncia de fato imprevisivel, ou, ndo sendo
possivel a reorganizagéo, proceder a resolugdo do contrato sem onerar
excessivamente qualquer das partes.

Tal clausula teve origem e desenvolvimento a partir do comércio
internacional, onde a segurangca das embarcagbes era precaria e esse
instituto servia de garantia aos comerciantes da época, sendo usada até os
dias atuais.

A Lex mercadoriafoi um sistema juridico desenvolvido pelos
comerciantes da Europa medieval e que se aplicou aos negociantes e
marinheiros de todos os paises do mundo até o século XVII. Nao era
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imposta por uma autoridade central, mas evoluiu a partir do uso e do
costume, a medida que os proprios mercadores criavam principios e regras
para regular suas transag¢des. Este conjunto de regras era comum aos
comerciantes europeus, com algumas diferengas locais.

Thais Cintia Carnio define aLex Mercatoria como “um extenso
conjunto de regras emanado por organismos internacionais, entidades
particulares ou de origem convencional de natureza “quase-legal’.
Caracterizando “um sistema de multiplas fontes, consuetudinario,
convencional, jurisprudencial e arbitral, que formam as normas regentes do
comércio internacional, em suas diversas manifesta¢cdes’[10]

1.4 CONTRATOS INTERNACIONAIS COMERCIAIS

Apos uma breve introdugao do tema contratos, passando do tema na
legislacdo brasileira e tragando comentarios sobre o0s contratos
internacionais, vamos a analise dos contratos internacionais de comércio.

Maristela Basso[11] dispde trés fases ditas fundamentais quanto a
classificagdo dos contratos internacionais: (i) a formagao (geragao), (ii) a
conclusao (aperfeicoamento) e (iii) a execugao (consumacao).

Na formacg&o temos um periodo de geragao propriamente dito, onde o
contrato internacional deixa o plano da cogitacdo e entra para o da
existéncia, assim dar-se inicio a um sucessivo processo de atos que irdo
culminar na concluséo do negdcio.

Assevera, ainda, que a formacdo dos contratos internacionais
comerciais diferencia-se dos contratos nacionais em razado da
complexidade exigida para a garantia do sucesso da negociagdo. Os
contratos patrios baseiam-se basicamente na logica da “oferta x
aceitacao”, sem maiores exigéncias com relagdo a sua construgao.

Observa-se que tal complexidade se da em razdo dos distintos
ordenamentos juridicos aos quais os contratantes estdo submetidos, de tal
maneira se faz necessario a pratica de atos mais bem analisados, para que
a negociagao possa ter o sucesso pretendido.
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Assim, devemos enxergar a formagdo como um ponto de partida de
uma jornada ao desconhecido, pois o estudo de uma legislagao estrangeira
necessita de um estudo mais detalhado, dessa forma, ndo se aplica
apenas a “oferta x aceitagdo” dos contratos nacionais, pois o0s
ordenamentos juridicos das partes contratantes podem ndo ser
compativeis causando graves danos econdmicos ou pessoais.

Por isso que nos contratos internacionais de comercio sao praticados
atos consecutivos, ou degraus como prefere Maristela Basso, que visam
diretamente a celebracio do contrato.

Nao podemos, entretanto, confundir a formagdo com a conclusao dos
contratos internacionais de comércio.

Salutar é a diferenciacdo da formacdo e da conclusdo feita por
Francesco Messineo, citado por Maristela Basso,[12] in verbis:
€ preciso levar em consideragcao tal distingdo
porque os termos ‘'formacdo’ e 'conclusdo' séao
empregados promiscuamente como  sindnimos,
quando na verdade ndo se equivalem, se € verdade
que 'conclusao’ designa somente o evento terminal do
procedimento de formacdo, o qual, portanto, é
conceito mais vasto e compreensivo.

Conclui-se, portanto, que a formagao € o meio ao qual ira se chegar a
conclusdo do contrato internacional de comercio. Saliente-se que a
conclusao nao é de realizagao obrigatodria, pois ja que as partes sao livres
contratantes o negdcio pode nao acontecer em razao de diversos motivos.

Com relacédo a execugao trata-se da fase onde o objeto do contrato &
realizado, seja uma compra e venda ou um empréstimo (na transacao), ou
seja, uma obrigacao de fazer (com a efetiva execugao do ato).

Desse feito, temos ha a conjugagao de atos que buscam consenso
entre as partes e que desfrutam de validade para identificar e externar as
vontades manifestadas.
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O livro de Thais Cintia Carnio[13] cita o pensamento de José Maria
Espinar Vicente extraido da obra Contratos internacionais do comércio, de
Irineu Strenger, ao qual julgo salutar sua transcri¢ao:

Vale ressaltar o posicionamento de José Maria
Espinar Vicente, que define contrato econdmico
internacional de acordo com os seguintes pontos: (a)
contratos que desenvolvem o intercambio de
mercadorias, servicos e capitais entre empresas de
diferentes paises; (b) contratos nos quais pelo menos
uma das partes desempenha papel preponderante no
meio econdmico internacional, sempre no que se
refere a matéria objeto do contrato; (c) contratos que
nao afetam apenas os Estados diretamente
conectados a operacdo, mas, dadas a concentragao
oligopolista dos bens e a estrutura do comércio
mundial, geram efeitos que recaem sobre todos os
integrantes da area do mercado dos bens ou servigos
aos quais se referem; (d) contratos que interferem
nos interesses corporativos do conjunto de empresas
que se dediquem ao setor de atividade da operacao,
dada a organizagdo transacional dos poderes
econdmicos privados; (e) contratos cuja forma
responda a caracteristicas peculiares, tais como
homogeneidade de suas disposi¢des, a arbitragem e
o0 emprego de terminologia unificada’.
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Passo a analise dos pontos supracitados pela autora:

a) contratos que desenvolvem o intercambio de mercadorias, servigos
e capitais entre empresas de diferentes paises: sdo os contratos mais
comuns nas relagbes comerciais internacionais, em razdo de tratar da
forma mais comum de comercio, acondicionando apenas o elemento
internacional;

b) contratos nos quais pelo menos uma das partes desempenha papel
preponderante no meio econémico internacional, sempre no que se refere
a matéria objeto do contrato: percebe-se que tal tipificagcdo sobrepbe a
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caracteristica nacional do contrato em raz&o da relevancia econémica de
uma das partes contratantes no meio internacional, podemos citar a
compra de uma empresa brasileira por um grande grupo econdmico
internacional;

c) contratos que nao afetam apenas os Estados diretamente
conectados a operagao, mas, dadas a concentragao oligopolista dos bens
e a estrutura do comércio mundial, geram efeitos que recaem sobre todos
os integrantes da area do mercado dos bens ou servigos aos quais se
referem: devemos entender essa classificacdo de uma perspectiva mais
ampla, trata-se de um contrato relativo ao um bem ou servigo que atinge
uma area do mercado de forma a impactar outros paises que mesmo
estando fora dos polos contratantes serdo afetados, como exemplo pode
citar os contratos relativos a compra de gas e petroleo;

d) contratos que interferem nos interesses corporativos do conjunto
de empresas que se dediquem ao setor de atividade da operagédo, dada a
organizacao transacional dos poderes econdémicos privados: em razao da
complexidade de certas empresas multinacionais, observa-se que certos
contratos internos podem modificar os seus interesses corporativos no
ambiente internacional;

e) contratos cuja forma responda a caracteristicas peculiares, tais
como homogeneidade de suas disposi¢gdes, a arbitragem e o emprego de
terminologia unificada:

Entretanto tal tipificacdo ndo é absoluta, como a autora, observa-se
que as relacdes contratuais comerciais relativas as relacbes consumeristas
nao se incluem na tipificacdo supra, em razdao da matéria e a
especificidade do tipo de relacio estabelecida.

Analisando a matéria do direito do consumidor, temos duas partes que
atuam em desigualdade de forgas, por um lado o fornecedor com o capital
e do outro o consumidor com sua hipossuficiéncia, assim tal realidade nao
se adéqua a relagao a caracterizagao de contrato comercial, ndo podendo
ter como base as mesmas normas aplicaveis aos demais contratos
comerciais internacionais.
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1.4.1 Tentativas de Unificagao e Arbitragem
1.4.1.1 UNIDROIT

No cenario internacional, durante a década de 30 foram elaborados os
primeiros estudos com o objetivo de criar uma legislagéo uniforme sobre a
matéria contratual internacional, principalmente nas relagdes de compra e
venda. Tais estudos, elaborados pelo Instituto Internacional para
Unificacdo do Direito Privado, ou UNIDROIT, uma organizagao
intergovernamental com os objetivos de desenvolver as relagdes
internacionais entre os Estados membros, aprimorando e aproximando os
seus sistemas juridicos.

Durante esse periodo os agentes do comercio internacional ja
enxergavam a necessidade de harmonizagdo das regras aplicaveis,
principalmente, aos contratos internacionais de compra e venda.

Tendo sua origem e estrutura oriunda de diversos paises, e baseando-
se como método de uniformizacdo, as convencdes multilaterais, onde era
necessario que cada Estado que assinasse o tratado e, ainda, teria que
incorpora-lo formalmente no seu ordenamento juridico interno, houve
empecilhos ao seu desenvolvimento por questdes internas de cada Estado.
Dessa forma, atualmente, o Instituto desenvolve alternativas diferentes
para a uniformizagdo juridica, como a criagdo de leis-modelos, para
orientar os Estados a criar regras internar a respeito do tema.[14]

Entretanto, no pés Guerra, houve tentativas de rediscutir o tema,
ocorre que a maioria dos paises da comunidade internacional nao recebeu
muito bem as convengdes internacionais, ja que havia uma predominancia
da influéncia europeia, com suas tradigbes juridicas e quanto ao seu
momento econdmico.

1.4.1.2 UNCITRAL

No ano de 1968, surgiu a Comissédo das Nac¢des Unidas para o Direito
Comercial Internacional, ou UNCITRAL, que € um 6érgédo subsidiario da
Assembleia Geral, que tem como objetivo o desenvolvimento do quadro
juridico do comércio internacional, utilizando textos legislativos, para que
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os Estados criem suas legislagbes com base neles, com objetivo de
modernizar suas legislagdes internas no tocante ao comeércio internacional,
abordando a venda internacional de bens, disputas de comércio
internacional, entre outros.

O 6rgao, também, desenvolve textos néo legislativos para as partes
de uma relagcdo comercial internacional usem em suas negociagdes e
solugdes de controvérsias, como regras de procedimentos arbitrais e
conciliatérios, além de guias juridicos, e etc.[15]
1.4.1.3 Arbitragem

Na definicdo de Charles Rousseau, extraido do livro de Thais Cintia
Carnio, a arbitragem é a instituicdo pela qual um terceiro resolve a
divergéncia que opde duas ou mais partes, exercendo uma missao
jurisdicional que Ihe foi confiada pelas partes. [16]

Nesse contexto temos que entender a arbitragem como uma forma de
solucionar um conflito entre duas partes, onde um terceiro alheio a relacao
recebe poderes para dar uma resposta ao conflito, dessa maneira o foro
arbitral vem se tornando uma maneira eficaz e dindmica para dar fim as
controvérsias, em razao principalmente por dar razdo ao principio da
autonomia da vontade das partes.

No Brasil a arbitragem foi acolhida pela Lei n® 9.307/96 que dispde em
seu art. 2° que as partes poderado escolher livremente o direito que sera
aplicado na arbitragem e também que se realize com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de
COmeércio.

A mesma lei deu forga a arbitragem atribuindo-lhe os mesmos efeitos
aos de uma sentencga proferida pelo Poder Judiciario, ou seja, a decisao
arbitral passa a ter o mesmo carater de uma sentenga judicial,
independentemente de homologacdo. E o que se extrai do art. 31,in
verbis:

“‘Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do
Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.”[17]
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Dessa forma a lei foi muito bem vinda do ponto de vista comercial,
pois facilitou a solugéo dos conflitos e permitiu os litigantes a escolha do
direito a ser aplicado naquela relacao.

1.5 Autonomia da Vontade

Observa-se que no Direito Internacional, tradicionalmente, a
autonomia da vontade € o principio que deve reger as obrigagdes,
determinando que o ajuste entre as partes para a escolha da lei reguladora
dos contratos, pois facilitaria em demasiado o conflito entre normas.

Tal principio, todavia, encontrou barreiras na propria, hoje
denominada, Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, (art.
9°) [18], esse dispositivo regulamenta o tema sobre a égide do principio da
aplicacado da lei do local em que se constituiu a obrigagdo — lex loci
executionis ou ainda, a submissdo a lei do Estado de residéncia do
proponente, no caso das obrigagdes entre ausentes, em respeito ao
principio da territorialidade.

Assim prescreve o art. 9° da LINDB:

Art. 9o Para qualificar e reger as obrigacbes
aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem.

§ 1o Destinando-se a obrigacdo a ser
executada no Brasil e dependendo de forma
essencial, sera esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos
requisitos extrinsecos do ato.

§ 20 A obrigacao resultante do contrato reputa-
se constituida no lugar em que residir o proponente.

Entretanto, como dispde Thais Cintia Carnio[19], que com o advento
da Lei n° 9.307/96, foi possivel as partes de um contrato internacional
determinar como forma de resolugdo de conflitos a arbitragem, onde a
escolha da legislagdo a ser aplicada € de livre determinagcéo entre as
partes, podendo solver os conflitos utilizando os principios de direito, os
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costumes, principios do comércio internacional ou qualquer outra forma
estabelecida entre elas, desde que n&o va de encontro com a ordem
publica e os bons costumes, em razdo do art. 17 da mesma lei, que
considera ineficazes todos e quaisquer atos que ofendam a ordem publica
interna, a soberania nacional e os bons costumes.

Dessa sorte, mesmo com a barreira legal do disposto no art. 9° da
LICC, podemos evadir seu campo de atuacao, é possivel a formalizacao
do contrato internacional em outro Estado, onde a legislacdo permita a
utilizagdo do principio da autonomia da vontade e da legislagdo mais
pertinente ao negécio juridico que esta se aperfeicoando, dessa forma, em
geral prevalece a vontade das partes em contratar.

De grande contribuicado também ¢é a definicdo de Nadia de Araujo,
encartada no livro “Contratos Internacionais” de Coordenagao de Joao
Grandino Rodas[20], onde diferencia a autonomia da vontade do Direito
Internacional Privado, utilizada nos contratos internacionais, e a autonomia
privada, assim denominada pelos doutrinadores do direito civil.

A autora sustenta que a autonomia privada refere-se a faculdade das
partes em contratar, em realizar o negdécio ou ndo, de acordo com as suas
acepcdes pessoais e financeiras, por outro lado, a autonomia da vontade
no direito internacional € aquela onde os contratantes escolhem o sistema
juridico ao qual ira reger o negdcio e que ira solucionar os litigios que por
ventura vierem a ocorrer.

Conforme aponto acima, tal autonomia da vontade no direito
internacional tem obstaculos no direito brasileiro, mas em outros paises,
como os da Europa, a autonomia em escolher a lei aplicavel ao contrato
internacional foi recepcionada nas principais convencgdes internacionais e
nas legislagdes internas de seus paises.

Conclusao

Os contratos internacionais de comércio tem no Brasil uma legislagao
um pouco mais elaborada em relagdo aos outros membros do
MERCOSUL, entretanto deve-se observar que com relagdo aos demais a
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gente das relagdes internacionais, o ordenamento juridico brasileiro sobre
o tema, ainda € um pouco conservador. Ha necessidade de um maior
estudo sobre o tema, pois sua relevancia para o desenvolvimento
econdmico do pais é nitida.

Enquanto os paises mais desenvolvidos aproximam suas legislagdes e
facilitam o comércio, o Brasil continua a utilizar barreias para impedir a
competitividade com as empresas estrangeiras, o que prejudica o
desenvolvimento tecnoldgico e incentivo ao crescimento do pais.

A Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil, hoje denominada de Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, € clara ao dispor que € a lei do
local onde se constituiu a obrigagado que rege o contrato, tal medida serve
para a protecao dos interesses nacionais, mas impede a solugdo de um
conflito usando o direito estrangeiro, as vezes mais benéfico ao agente
brasileiro.

Nesse sentido, € de suma importancia que a administracdo publica
siga de forma correta os principios da boa-fé dos contratos administrativos,
bem como no procedimento adotado nas suas licitagdes, com o objetivo de
consumar um negdcio justo e de acordo com os interesses da coletividade,
tanto nos contratos internos, como nos contratos no ambito internacional.
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GRUPOS ECONOMICOS: ESPECIFICIDADES NAS RELAGOES DE
EMPREGO

CIBELE REZENDE MOREIRA: Advogada
OAB/SE n° 7897; Graduada em Direito pela
Universidade Tiradentes - UNIT; Pés-Graduada
em Direito do Trabalho e Previdenciario pela
Faculdade Guanambi.

RESUMO: O grupo econdmico serd identificado pela reunido de empresas com o
objetivo de exploracdo da atividade comercial. Diante da existéncia de diversas
pessoas juridicas, surgem divergéncias acerca da caracterizacdo destas como
empregadoras. Muitos aspectos merecem ser destacados quando da existéncia de
um conglomerado de empresas em uma relacdo de emprego. Algumas
especificidades geram divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais importantes de
serem estudadas. Quanto a formacdo, os grupos podem ser estruturados sob a
forma de subordinacdo ou coordenacdo, a depender da existéncia ou inexisténcia
de controle entre as empresas componentes. Segundo a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, o conglomerado ¢é solidariamente responsavel pelas obrigacdes
trabalhistas. Esta solidariedade pode ser configurada em duas modalidades: ativa
e passiva. Neste ponto, ha grande discordancia acerca da caracterizacdo do
grupamento como empregador Unico. Em relacdo ao aspecto processual, a fase
executdria é importante de ser estudada. Isso porque apds o cancelamento da
Suimula 205 do Tribunal Superior do Trabalho, hd quem sustente que ndo serd
necessario que uma empresa conste no titulo judicial para que contra ela seja
proposta a execucdo. Por fim, resta a questdo da equiparacdo salarial, muito
discutida atualmente pela doutrina e jurisprudéncia, analisando-se principalmente

a questao do empregador Unico.

Palavras-chave: Grupo econdmico. Especificidades. Relacdo de emprego.
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Sumario: 1. INTRODUGCAO 2. CONCEITOS SOB A OTICA
TRABALHISTA 2.1. O art. 2°, §2°, CLT 2.2. Definigoes doutrinarias 3.
ESTRUTURA: GRUPO ECONOMICO POR COORDENACAO E POR
SUBORDINAGAO 4. A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA 4.1.
Solidariedade passiva 4.2. Solidariedade ativa 5. A EQUIPARAGCAO
SALARIAL NOS GRUPOS ECONOMICOS 5.1. Generalidades 5.2. O
requisito empregador unico 5.3. Analise jurisprudencial 6. ASPECTO
PROCESSUAL: FASE DE EXECUCAO 6.1. O cancelamento da Sumula
205, TST CONCLUSAO REFERENCIAS

1. INTRODUCAO

Os conglomerados empresariais representam a unido de pessoas juridicas

diversas, embora com o mesmo interesse de exploracdo da atividade econdmica.

A relevancia do tema encontra-se no fato de que o conceito de
empregador encontra diversas consequéncias trabalhistas quando da

configuracdo de um grupo econémico.

A regra geral é que na relacdo de trabalho haja um empregado e um
empregador. No entanto, quando da formacdo de um conglomerado de

empresas, havera maior complexidade sob a ética trabalhista.

Entdo parte-se da problematica de que a responsabilidade oriunda de um
pacto laboral com diversas empresas no pdlo passivo da relacdo é diferente
daquela regida por apenas uma parte em cada um dos pdlos. Essas especificidades

€ que serdo objeto do presente estudo.

Ante a notavel hipossuficiéncia do trabalhador e a supremacia econémica
por parte do seu empregador, a reunido de empresas é questdao a ser discutida
sob o enfoque do Direito do Trabalho, para que haja seguranga juridica na
protecdo dos direitos trabalhistas.

Note-se que o estudo desses grupamentos é de suma importancia para a
aplicagdo das normas consolidadas, bem como para se auferir as consequéncias

geradas em um contrato de trabalho que verse sobre relacdes dessa natureza.
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O método utilizado nesta pesquisa sera o Dialético, uma vez que este
procura contestar fatos da realidade. Tal método busca, principalmente, ser
critico, discutir e debater sobre o tema escolhido. A técnica de pesquisa sera a

bibliografica, através da consulta de livros, legislacGes e outros.

O objetivo do presente estudo é analisar as especificidades surgidas em
uma relagdao de emprego em que a empresa empregadora seja participante de um

grupo econémico.

O estudo foi dividido em capitulos estando o primeiro centrado nas
especificidades relacionadas ao grupo econdmico quanto aos conceitos
relacionados a ceara trabalhista. Serdo apresentadas definicdes de empregador e

de grupo econdmico, abrangendo-se os vieses da legislacdo e da doutrina patrias.

O segundo capitulo abordou a estrutura do grupo econémico, de maneira
que este pode ser constituido por coordenac¢do ou por subordinagdo. Aqui, cabe
destaque a informalidade do Direito do Trabalho quanto a configuracdo do

conglomerado, diferentemente do Direito Civil.

No terceiro, coube examinar a responsabilidade solidaria dos grupos
econdmicos, e a aplicacdo de cada uma das formas estabelecidas, ou seja, da
solidariedade passiva e ativa, importante para a identificacdo do grupo como

empregador Unico.

O quarto capitulo objetivou discutir a equiparacdo salarial nos grupos
econdmicos, com a anadlise do requisito empregador Unico. As generalidades serdo
apontadas, entretanto, para dirimir as controvérsias existentes, bem como para
melhor entendimento do tema, a medida que se impde é a exposicdo de

entendimentos jurisprudenciais.

Por conseguinte, no ultimo capitulo, foi abordada questdo bastante
discutida atualmente acerca da fase executdria, principalmente diante do

cancelamento da Sumula 205 do Tribunal Superior do Trabalho.

Por fim, através do que foi exposto cima, chegou-se- a uma conclusdo para
melhor entendimento acerca do tema, refletindo-se sobre a contribuicdo deste
estudo.
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2. CONCEITOS SOB A OTICA TRABALHISTA

Visando um melhor desenvolvimento e explora¢cdo da economia, algumas
empresas, ao invés de exercerem atividades isoladamente, se reinem com o fito

de fortalecer seu desempenho e consequentemente aumentar a lucratividade.

Assim surgem os grupos econOmicos, isto é, formam-se a partir da
aglomeragdo de empresas que cooperam economicamente entre si, para

obtencdo de maior proveito econémico.

A reunido de empresas em prol de um mesmo objetivo avigora a atividade
econdmica por elas exercida. A formacdo destes conglomerados visa a facilitar
gue as sociedades alcancem suas perspectivas e que haja o fortalecimento do

papel de cada uma dentro do mercado financeiro.

Nesse diapasao, o Direito do Trabalho ocupa-se em conceituar os grupos
econdmicos para que haja maior adequacdo no que tange as relacdes de
emprego. A formacao do conglomerado pode vir a alterar a estrutura regular do
contrato de trabalho, com a caracterizagao diferenciada de empregador.

Consequentemente, ao haver a reunido de empresas, surgem diversas
implicagbes sob a otica trabalhista, especialmente quanto ao conceito de
empregador.

2.1. 0 art. 2°, §2°, CLT

Os conglomerados empresariais sdo definidos como empregadores por

forca do art. 29, §29, CLT, que ordena, in verbis:

Art. 22 - Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econ6mica, admite, assalaria e dirige a prestacao

pessoal de servico.

§22 Sempre que uma ou mais empresas, tendo,

embora, cada uma delas, personalidade juridica prdpria,
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estiverem sob a dire¢dao, controle ou administracdo de
outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econémica, serdo, para os efeitos
da relacdo de emprego, solidariamente responsdveis a

empresa principal e cada uma das subordinadas.

O caput do artigo subscrito explicita os critérios definidores para que a
empresa seja considerada empregadora. S3o possiveis as modalidades individual
ou coletiva de atividade empresaria, desde que se admita, assalarie e dirija a
prestacdao do servico. Ademais, exige-se a alteridade, ou seja, que o risco da

atividade econ6mica seja avocado pela empresa.

Quanto ao grupo econémico, a legislacdo expressamente dispde, em seu
§29, acerca da responsabilidade solidaria das empresas integrantes do

conglomerado para os efeitos da relacdo de emprego.

Impende destacar que a CLT traz uma definicdo ampla, abrangendo as
empresas que estiverem sob direcdo, controle ou administracdo de outra.
Ademais, o grupo pode ter carater industrial, comercial ou de qualquer outra

atividade economica.

A definicdo do instituto ndo estd presente apenas na norma consolidada. O
art. 39, §22 da Lei 5.889/1973 (Lei do Trabalho Rural) também conceitua o grupo
econdmico, trazendo a ideia de responsabilidade solidaria entre as empresas

componentes, in verbis:
Art. 39[..]]

§22 Sempre que uma ou mais empresas, embora
tendo cada uma delas personalidade juridica prépria,
estiverem sob dire¢do, controle ou administracao de outra,
ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua
autonomia, integrem grupo econdémico ou financeiro rural,
serdo responsaveis solidariamente nas obrigacOes

decorrentes da relagdo de emprego.
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Assim, resta evidenciada a preocupacdo da legislacdo patria em definir o
grupo econémico como um ente solidariamente responsdvel em relacdo as
obrigacles decorrentes da relagdo de emprego. A previsdao legal ndao permite

gualquer interpretacao prejudicial ao empregado.

Ademais, da leitura dos dispositivos supramencionados, observa-se que o
direito trabalhista ndo estabelece se apresenta severa quanto a exigéncia de
formalidades para a caracterizacdo de um conglomerado comercial. Depreende-se
gue a simples unido de empresas com personalidades juridicas préprias acarretard
a consequente responsabilidade solidaria.

2.2. Definigdes doutrinarias

Os grupos econdmicos surgiram diante da necessidade de formacdo de
conglomerados empresariais, que se unem em prol de um interesse em comum

na exploragdo da atividade econoémica.

Para José Cairo Junior, as empresas tém a necessidade de associar-se para

gue possam atingir suas finalidades mais facilmente. (2013. p. 372)

Em relacdo ao Direito do Trabalho, a relevancia deste tema nao reside nos
aspectos econémicos da reunido de empresas, mas sim no fato de ser imperioso

definir as obriga¢cdes destes grupos enquanto empregadores.

As garantias do empregado sdo premissas trabalhistas basilares, que nao
podem ser deixadas de lado diante da existéncia de mais de uma pessoa juridica
integrante na relacdo de emprego. Para tanto, a solidariedade se apresenta como
aspecto fundamental a fim de evitar o inadimplemento das verbas decorrentes do

pacto laboral.
Ratifica o professor Mauricio Godinho Delgado:

O objetivo essencial do Direito do Trabalho ao
construir a figura tipificada do grupo econdmico foi
certamente ampliar as possibilidades de garantia do

crédito trabalhista, impondo responsabilidade plena por
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tais créditos as empresas componentes do mesmo grupo
econdmico. (2015, p. 438).

Os Direitos Civil, Comercial e Econdmico sdo os ramos préprios para estudo
dos conglomerados industriais. Entretanto, malgrado sejam considerados os
aspectos derivados de outros ramos do direito, ndo se pode olvidar que haja
diferengca em relagdo ao Direito do Trabalho, vez que o enfoque substancial é a
defesa dos direitos do empregado.

Na doutrina civilista sdo adotados diversos critérios — marcados por muitas
formalidades — os quais exigem requisitos mais rigidos, se comparados com os
adotados sob a dtica trabalhista.

A vista disso, para a protecdo dos regramentos trabalhistas é necessario
que o enfoque seja diferente do atribuido pelos ramos civilistas, isto é, ndo se
valorizard apenas o aspecto formal e a finalidade econémica dos conglomerados
industriais.

Esse é o entendimento estampado pelo doutrinador Mauricio Godinho
Delgado:

Noutras palavras, o grupo econOmico para fins
justrabalhistas ndo necessita se revestir das modalidades
juridicas tipicas ao Direito Econémico ou Direito
Comercial/Empresarial (holdings, consdrcios, pools, etc.).
Ndo se exige, sequer, prova de sua formal
institucionalizacdo cartorial: pode-se acolher a existéncia
do grupo desde que emerjam evidéncias probatérias de
que estdo presentes os elementos de integracdo
interempresarial de que falam os mencionados preceitos
da CLT e Lei do Trabalho Rural. (2015, p. 439)

Isto posto, a abrangéncia do viés trabalhista é patente. Ndo é necessdrio
que a constituicdo do aglomerado seja oficializada. Basta que, na pratica, seja
evidenciada a exploracdo da atividade comum e o interesse comercial existente

entre pessoas juridicas.
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O destaque é a protecao dos direitos relativos aos obreiros que exercem
suas atividades para uma ou mais de uma empresa integrante de um mesmo
grupo econdmico, observando-se a organizacdo e responsabilidade deste

enquanto empregador.

Segundo Valentin Carrion, a CLT elege dois requisitos para a configuracao
das empresas componentes dos grupos, quais sejam: a) personalidade juridica
propria, sob direcdo, controle ou administracdo de outra; b) exercicio de atividade
econdmica. (2012, p. 40)

Nesse diapasdo, tem-se que as pessoas juridicas participantes sao
independentes entre si, podendo existir a figura de uma empresa administradora
das demais. Contudo, a semelhanca entre elas surge quando se verifica que todas

se destinam a exploracdo de atividade econémica.

Embora aparentemente sejam tratadas como distintas — cada uma com
sua personalidade juridica prépria — as pessoas juridicas integrantes tém
interesses em comum ante a finalidade destacadamente lucrativa. Isso porque
estdo interligadas pela semelhanga entre os seus objetivos dentro do mercado
financeiro.

Da mesma forma, merecem destaque os ensinamentos:

Cada uma das sociedades filiadas ao grupo tem sua
personalidade prdpria, isto é, goza em suas relagdes com
terceiros da situacdo de uma sociedade ordindria. Mas o
espirito socioecondmico que anima a filial e matriz é o
mesmo: ambas possuem um fim e um interesse idénticos,
embora sé na aparéncia os interesses sejam divergentes.
(GOMES; GOTTSCHALK, 2012, p. 115)

Por isso, considera-se que a formagdao do grupo econO6mico vai além da
concepcao formal, ou seja, o fato preponderante para sua caracterizacdo é a

existéncia de finalidades comuns entre as integrantes.

Ainda que por uma analise superficial haja a impressao de que entre duas

ou mais empresas nao existe qualquer semelhanga, ao se verificar os interesses de
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forma aprofundada, caso se perceba identidade de objetivos na exploragdo da

atividade comum, restara caracterizado o agrupamento financeiro.

Embora pertengam a diferentes ramos da economia ou exergam atividades
diversas, a semelhanca entre as participantes emerge de tal forma que precisam

reunir-se para melhor alcangar os objetivos que possuem em comum.

3. ESTRUTURA: GRUPO ECONOMICO POR COORDENACAO E

POR SUBORDINAGCAO

Cabe destaque, quanto a este tema, a distincdo na estrutura e formacao
dos conglomerados industriais, comerciais ou econdmicos. Nesse sentido,

importante é a diferenciacdo entre grupo econdmico por coordena¢do e por

subordinacao.

Em se tratando de grupo por subordinagao uma das empresas exercera o
controle, administracdo ou direcdo sobre as demais, usualmente
denominada holding, de maneira que haja uma organizagdao vertical entre as

pessoas juridicas participantes.

De acordo com o doutrinador Sérgio Pinto Martins (2015, p. 219): “A
existéncia do grupo de empresas é visualizada de forma melhor quando existem
uma empresa-mae e empresas-filhas, caracterizando o controle de uma sobre a

outra, como ocorre com a holding.”

Uma das sociedades serd a controladora e as demais, embora
independentes, estardo ligadas aquela, que exercerd o comando administrativo
sobre as controladas, ante a sua caracteristica de lideranca. Embora cada uma

tenha personalidade juridica prépria, havera entre elas relacdo de subordinacao.

Para maior compreensdao do assunto, considera-se a exemplificacdo da
estrutura de uma piramide, em que a controladora representara o apice da
organizacao e as demais estardo estruturadas abaixo, conforme ilustra Maria Alice

Monteiro de Barros, citando Mozart Victor Russomano. (2013, p. 305)
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Para haver a identificacdo da participante que detém a lideranca do grupo,
em regra, verificar-se-4 o poderio econdmico e acionario dentre as empresas
integrantes. Contudo, ndo se trata de requisito absoluto, de maneira que a
predominancia de outros elementos de controle também pode ser utilizada para

esta diferenciacao.

Acrescente-se, ainda o pensamento do professor Sergio Pinto Martins
(2015, p. 219): “No grupo de empresas ndo ha necessidade de hierarquia entre
elas para ser observada a previsao do §22 do art. 22 da CLT”.

Assim, nesta modalidade de estruturacao, resta nitida a presenca de uma
empresa-mae, a qual ird comandar as demais pessoas juridicas, de maneira que
tanto a controladora quanto as dependentes irdo ser consideradas membros do

mesmo conglomerado financeiro.

Noutro sentido, a formag¢dao do grupo por coordenacdo pressupde a
interdependéncia entre as sociedades participantes. Assim, elas sdo ligadas
horizontalmente, sem que haja a identificacdo de uma empresa gestora das
demais.

Logo, a reunido de empresas juridicamente distintas, embora interligadas
administrativamente, também podera caracterizar a formagdo de um

conglomerado comercial. Conforme explicagao da doutrina:

A segunda vertente considera, porém, que a
verificacdo da  simples relacdo  de coordenagdo
interempresarial atende ao sentido essencial vislumbrado
pela ordem justrabalhista. A prépria informalidade
conferida pelo Direito do Trabalho a nocdo de grupo
econdmico seria incompativel com a ideia de se acatar a
presenca do grupo somente a luz de uma relacdo
hierdrquica e assimétrica entre os seus componentes. A
par disso, se a intencdo principal do ramo justrabalhista foi
ampliar a garantia incidente sobre os créditos obreiros,
ndo hd porque restringir-se a figura do grupo econémico

em funcdo de um aspecto que é, em substancia,
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irrelevante do ponto de vista dos contratos empregaticios
firmados. (DELGADO, 2015, p. 441-442)

Nesse diapasao, para a formacdao de um grupo por meio de coordenacao,
basta que haja a identificagao de interesses econdémicos compativeis entre as
empresas integrantes. Nao sdao exigidas formalidades rigidas, tampouco a
necessidade de verticalizacdo de pessoas juridicas, sendo suficiente a reunido
destas, ainda que de forma horizontalizada.

A informalidade, ponto de grande destaque no Direito do Trabalho, é
visivel quanto a este aspecto. O fato de haver a reunido de empresas ndo pode

servir como forma de exclusdo de responsabilidade por parte do empregador.

Ndo serd necessdrio distinguir uma empresa-destaque, que detenha o
comando sobre as demais. A formacdo do grupo econGmico com a estrutura
identificada por meio da coordenacdao ndo pode servir de dbice as garantias do

empregado.

Contudo, a aceitacdo do grupo constituido sob os moldes da coordenacao
é questdo amplamente discutida, havendo divergéncia doutrindria em se

considerar esta forma de organizagao para os fins trabalhistas.

A controvérsia origina-se da leitura do art. 32, §22 da Lei 5.889/1973 — que
estatui normas reguladoras do trabalho rural — em que se admite a existéncia de

grupo econémico por coordenacao, in verbis:
Art. 32...]

§22 Sempre que uma ou mais empresas, embora
tendo cada uma delas personalidade juridica prépria,
estiverem sob diregdo, controle ou administragao de outra,
ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua
autonomia, integrem grupo econémico ou financeiro rural,
serdo responsaveis solidariamente nas obrigacdes

decorrentes da relagao de emprego.

Segundo este entendimento legislativo, a inexisténcia de empresa que

exerca administracdo, controle ou direcdo sob as demais ndo tem o conddo de
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descaracterizar a reunido dessas pessoas juridicas como um grupo econOémico

para fins de responsabilizacao derivada da relagdo de emprego.

Por analogia, a doutrina trabalhista majoritaria tem aceitado o mesmo
entendimento, posto que a interligagdo entre as empresas, ainda que

administrativamente, é suficiente para a instituicdo do conglomerado.

Embora sejam pessoas juridicas autébnomas, na coordenacdo ndo é
necessario haver relacdo de subordinacdo entre as sociedades participantes. Em

um mesmo sentido o julgado do TRT da 22 Regido:

GRUPO ECONOMICO POR COORDENACAO.
CARACTERIZACAO. Segundo interpretacdo progressiva do
art. 29, pardgrafo 29, da CLT, o grupo econOGmico se
caracteriza ndo sé pela relagdo de subordinacdo, que leva
em conta a dire¢dao, o controle ou administracdao entre as
empresas, mas também pela relacdo de coordenagdo em
que as empresa atuam, horizontalmente, participando de
empreendimentos de interesses comuns. A existéncia de
sécios comuns e a atuacdo conjunta das empresas no
mercado econdmico caracterizam grupo econdmico por
coordenacdo, o que atrai a responsabilidade solidaria pelos
débitos trabalhistas. (TRT-2 - AP: 01399008120065020074
SP 01399008120065020074 A20, Relator: IVANI CONTINI
BRAMANTE, Data de Julgamento: 10/02/2015, 42 TURMA,
Data de Publicagdo: 27/02/2015)

Tal entendimento representa mecanismo de protecdo ao obreiro, principio
basilar e inerente ao Direito do Trabalho, que ndo pode ser desconsiderado em
detrimento de caracteristicas meramente formais quanto a estrutura dos

conglomerados financeiros.

Dessa maneira, ndo se pode olvidar que o empregador utilize de qualquer
aspecto relacionado a formacdo do grupo para desincumbir-se das obrigacdes
derivadas do pacto laboral. Tal entendimento faz com que os critérios de definicdo
do grupo econOmico sejam cada vez menos rigorosos, na visdo da doutrina
trabalhista.
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A informalidade é tdo destacada que, aos poucos, a reunido de pessoas
fisicas, inclusive, tem sido acatada pela doutrina como hipdtese em que se podera
configurar a existéncia do conglomerado econO6mico, desde que a finalidade

principal seja a da exploragdo da atividade econémica.

Para Mauricio Godinho Delgado, basta que os entes ajam como
empresarios, agentes econdmicos tipicos para que sejam membros aptos a
integrar o grupo econdmico para os fins trabalhistas. O doutrinador afirma que a
lei exige apenas que o sujeito se consubstancie como um ser com carater e fins
econdmicos. (2015, p. 440)

Destarte, a controvérsia permanece sem que haja total consonancia
guanto ao estudo do tema ora analisado, posto que uma parcela de doutrinadores
ndo admite que as entidades elencadas no §12 do art. 22 da CLT[1] sejam

integrantes de grupos econémicos.

4. A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

Mais uma grande divergéncia doutrinaria diz respeito a modalidade de
solidariedade aplicavel as pessoas juridicas membros de um conglomerado
econdmico. A solidariedade entre as empresas poderd se apresentar de duas

formas: ativa e passiva.

Acerca deste aspecto, a professora Vélia Bomfim Cassar traz a diferenca
entre os institutos, abordando uma dtica civilista, comungada com a relacdo de

emprego:

A solidariedade ativa esta prevista no art.267 do CC e
se dd entre credores soliddrios, isto é, quando muitos
trabalhadores tiverem uma mesma divida em comum em
face de um empregador. A solidariedade passiva esta
regulada no art. 275 do CC para devedores solidarios, isto
é, quando um grupo de empresas for solidario em relagao
as obrigacdes trabalhistas assumidas por uma das
empresas deste. (2011, p. 473).
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Para o Direito Civil, a solidariedade ativa é aquela em que se verificam as
obrigacOes de credores e a passiva, de devedores. Por outro lado, no contrato de
trabalho ha outras diferencas, cabendo observar os efeitos decorrentes de cada

uma destas espécies.

Nesse contexto, insta verificar se as sociedades sdo responsdveis como
credoras e/ou devedoras dentro da relagdo de emprego. A depender da aplicagdo
da solidariedade ativa ou passiva, como consequéncia, chegar-se-a a conclusdo se
0 grupo econdmico é considerado empregador Unico para os fins trabalhistas. Este
€ o ponto controvertido entre os doutrinadores.

Com o fim de se buscar uma solucdo a tal discussdo doutrinaria,

importante destacar os seguintes ensinamentos:

E mister examinar se o grupo de empresas é
empregador Unico. A teoria da solidariedade passiva
entende que ndo, pois existe apenas responsabilidade
comum entre as empresas. A teoria da solidariedade ativa
entende que o empregador é um sé (o grupo), sendo que o
empregado que trabalha para uma empresa presta
servicos para o grupo todo. O grupo é credor do trabalho
do empregado. (MARTINS, 2015, p. 219)

Em outro viés, mas com explicagao semelhante:

Duas teorias sdao encontradas. A primeira, conhecida
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como teoria da solidariedade passiva, responde que nao.
Considera que o grupo de empresas ndo constitui
empregador Unico de todos os trabalhadores das empresas
qgue integram o grupo. Ha mera responsabilidade comum
entre as empresas e nada mais. A segunda, conhecida
como teoria da solidariedade ativa, defende a tese de que
o grupo de empresas é um s6 empregador. Desse modo,
aqueles que trabalham para uma empresa do grupo, na
verdade, sdo empregados do grupo todo. (NASCIMENTO,
2013, p. 233)
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Para a doutrina trabalhista, a teoria da solidariedade ativa pressupde que o
grupo econdmico como um todo é considerado responsavel, haja vista que todas
as sociedades integrantes do conglomerado s3ao consideradas como um mesmo

empregador para qualquer finalidade.

J4 a teoria da solidariedade passiva implica na interdependéncia de cada
uma das empresas. Nesse diapasdao, uma das pessoas juridicas é a empregadora
de fato e as demais integrantes do grupo econémico sao responsaveis apenas em

relacao aos débitos decorrentes da relagao de trabalho.

4.1. Solidariedade passiva

Quanto a solidariedade passiva, a doutrina aceita amplamente que todos
os integrantes do grupo econ6mico sdo responsaveis pelo adimplemento dos

débitos oriundos do pacto laboral.
Conforme explica Mauricio Godinho Delgado:

Os juristas tém se dividido no tocante a extensdo da
solidariedade imposta pela ordem justrabalhista. Uma
forte corrente compreende que a solidariedade derivada
do grupo econdmico seria exclusivamente passiva —
abrangendo, pois, apenas os débitos trabalhistas dos entes

integrantes do grupo. (2015, p. 443)

Para aqueles que consideram a solidariedade passiva apenas, a
fundamentacdo basica estd presente nas noc¢des extraidas dos termos utilizados

pelo legislador quando da elaboracdo do art. 29, §29, CLT.

PressupGe-se que onde se |é que as empresas sdo “solidariamente
responsaveis” estaria embutida a ideia de que somente é possivel a solidariedade
para os fins de satisfacdo das obrigacGes, ou seja, passiva. Para os defensores
desta corrente, o referido artigo ndo afirma que todas as pessoas juridicas

membro s3do consideradas empregadoras.

Segundo dispde a doutrina:

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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O efeito juridico cladssico e incontroverso da figura
justrabalhista do grupo econémico é a imposicdo de
solidariedade passiva entre as entidades componentes do
grupo perante os créditos trabalhistas derivados de
contrato de trabalho subscrito por uma ou algumas dessas
entidades. Solidariedade passiva, isto é, por obrigacdes
trabalhistas, portanto. (DELGADO, 2015, p. 443)

Assim, tendo em vista que a solidariedade ndo se presume nos termos do
art. 265, do atual Cddigo Civil[2], a sua modalidade ativa, ou seja, quanto a
prestacao dos servicos, apenas seria admitida, caso pactuado entre as partes.

A vista disso, para José Cairo Junior adverte: “A solidariedade passiva, em
relacdo a obrigacdo de pagar as verbas trabalhistas, estd prevista na CLT, o que

ndo ocorre com a obrigacdo de prestar servicos.” (2013, p. 374).

Antes da vigéncia da Consolidacdo das Leis do Trabalho o Unico dispositivo
legal que fazia mencdo a solidariedade ativa era o art. 12 e seu paragrafo Unico, da
Lei 435/37, in verbis:

Art. 12 Sempre que uma ou mais empresas, tendo,
embora, cada uma delas, personalidade juridica prdpria,
estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de
outra, constituindo grupo industrial ou comercial, para
efeitos legislacdo trabalhista serdo solidariamente
responsdveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

Pardgrafo Unico. Essa solidariedade ndo se dara entre
as empresas subordinadas, nem diretamente, nem por
intermédio da empresa principal, a ndo ser para o fim
Unico de se considerarem todas elas como um mesmo

empregador.

Contudo, com a revogacdo da Lei 435/37 e advento do art. 29, §29, CLT

gue, embora seja este a reproducdo do caput do artigo supracitado, ndo traz em
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sua redacdo o paragrafo Unico — que previa a figura do conglomerado comercial

como empregador Unico.

Portanto, diante da auséncia de previsdo expressa, o posicionamento desta
corrente baseia-se no fato de que a solidariedade ativa ndo é possivel, visto que
ndo se aceita a presuncao, nem tampouco é permitida pela interpretacdo literal

do diploma consolidado.

Ademais, considera-se que a supressdo do que dispunha art. 12 e seu
paragrafo Unico, da Lei 435/37 ndo fora efetuada por acaso. Se o legislador
desejasse prever a solidariedade ativa, haveria de ter feito de forma expressa na
CLT.

4.2. Solidariedade ativa

Ao se auferir os efeitos das modalidades de responsabilidade solidaria, os
estudiosos divergem quanto a verificar se as normas consolidadas estabelecem

implicitamente a forma de solidariedade ativa.

De qualquer maneira, ndo hd consenso entre os doutrinadores, uma vez
qgue em contrapartida a corrente apresentada, alguns se filiam ao entendimento
gue considera existir em verdade uma solidariedade dual, ou seja, ativa e passiva,

a depender do contexto fatico, conforme entendimento:

Para essa segunda vertente, a solidariedade das
empresas componentes do grupo ndo existe apenas
perante as obrigacdes trabalhistas que Ihes decorrem dos
contratos empregaticios (solidariedade passiva), mas
também perante os direitos e prerrogativas laborativas
qgue lhes favorecem em funcdo desses mesmos contratos
(solidariedade ativa). Todos os membros do grupo seriam,
pois, a0 mesmo tempo, empregadores e ndo somente
garantidores de créditos derivados de um contrato de
emprego. Noutras palavras, configurado o grupo
econbmico, seus componentes consubstanciariam

empregador Unico em face dos contratos de trabalho

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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subscritos pelas empresas integrantes do mesmo grupo.
(DELGADO, 2015, p. 413)

Para esta corrente, ndo haveria apenas a responsabilidade solidaria sobre
os débitos oriundos da relacdo de emprego (passiva), mas de maneira mais
abrangente, a solidariedade abarcaria também o exercicio das atividades laborais
por parte do empregado (ativa). Assim, restaria configurada uma solidariedade

dual entre as empresas integrantes do grupo econémico.

Nesse sentido, considera-se que qualquer entidade participante do grupo
econdmico podera exigir a prestacdo de servicos do obreiro, portanto, o

conglomerado serd tratado como verdadeiro empregador Unico.

O embasamento principal deste pensamento estd na Sumula 129, TST a
qual dispde: “A prestacao de servicos a mais de uma empresa do mesmo grupo
econdmico, durante a mesma jornada de trabalho, ndo caracteriza a coexisténcia

de mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste em contrario”.

Desta feita, com a elaboracdo da referida sumula, alguns estudiosos
acreditam que a jurisprudéncia tem se posicionado no sentido de considerar a

responsabilidade solidaria ativa, além da passiva prevista na CLT.

Os doutrinadores declaram haver a garantia de que qualquer das empresas
integrantes do grupo poderd ser considerada empregadora e por consequéncia se
autoriza que o empregado exerca sua atividade laboral em prol do grupo como

um todo e ndo apenas direcionado a uma delas isoladamente.

Assim, tendo em vista que o conglomerado econdmico representa um
empregador Unico, o trabalhador pode prestar servicos em qualquer das

empresas integrantes ou mesmo a mais de uma delas ao mesmo tempo.

Quanto ao aspecto da solidariedade, identifica-se, portanto, que a
solidariedade passiva é amplamente admitida pelos operadores do direito.
Entretanto, o mesmo ndo ocorre com a solidariedade ativa, aceita apenas por
parcela da doutrina, em decorréncia da elaboracdo da Sumula 129, pelo Tribunal
Superior do Trabalho.
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O maior desdobramento decorrente da analise da questdo da
solidariedade é a identificacdo do agrupamento de empresas como um
empregador uUnico. Apenas caso se admita a solidariedade ativa — isto é, dual, ja
que a passiva é pacificamente aceita — é que as entidades serdo vistas como se

fossem um mesmo empregador para os fins da relagao de emprego.

Resta caracterizada, portanto, a divergéncia doutrindria acerca dos
aspectos acima esposados, de maneira que a responsabilidade soliddria é tema
atualmente bastante discutido entre os estudiosos da legislagao trabalhista.

5. A EQUIPARACAO SALARIAL NOS GRUPOS ECONOMICOS

A equiparacdo salarial nos grupos econ6micos no Brasil é questdo
amplamente discutida na doutrina e jurisprudéncia trabalhistas nos dias atuais.
Isso porque a reunido de empresas deve preencher o requisito da identidade de

empregadores para que haja a isonomia salarial.

Neste ponto, os estudiosos divergem quanto a previsibilidade de se utilizar
o instituto da equiparagdo salarial entre trabalhadores de empresas diferentes,

embora integrantes de um mesmo grupo econdémico.

5.1. Generalidades

As obrigacdes do empregador dentro da relagdo de trabalho sdo
facilmente identificadas quando se estd diante de apenas uma empresa. Contudo,
ante a existéncia de grupos econOmicos, em que pessoas juridicas distintas se
reunem para a exploracdo da atividade econOmica, a figura do empregador

muitas vezes se confunde com o conglomerado como um todo.

Na pratica, quando existem empresas diversas, ha notdéria dificuldade em
se identificar o empregador e as consequentes obrigacdes derivadas do pacto

laboral.

A relacdo de trabalho é um contrato em que as partes possuem obrigacdes

reciprocas. Nesse diapasdo, os direitos do obreiro ndo devem ser relativizados

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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diante das complexidades que surgem quando ha a formacdo de um grupo

econdmico.

O principio da proteg¢ao é premissa que deve basear todo o estudo do
Direito do Trabalho. Por consequéncia, o empregado é a parte hipossuficiente e a
aplicagdao das normas consolidadas diante do caso concreto deve, em regra,
favorecer o direito do obreiro. E o que se denomina de indubio pro operdrio ou
indubio pro misero.

Na busca pela isonomia entre os empregados, o instituto da equiparacao
salarial surge como instrumento garantidor dos direitos do trabalhador, desde que

preenchidos os requisitos legalmente previstos.

Entrementes, a controvérsia doutrindria tem origem quando da
caracterizacdo do conglomerado como empregador Unico, destacadamente
guando da verificacdo das formas de solidariedade, a ativa, com a prestacao dos

servigos, e a passiva, em relagao ao pagamento das verbas trabalhistas.

5.2. O requisito empregador unico

Para que haja equiparacao salarial, é necessdrio que se preencham os
requisitos caracterizadores deste instituto, quais sejam: identidade de funcgdes,
trabalho de igual valor, mesmo empregador, mesma localidade, tempo de servigo,
inexisténcia de plano de cargos e salarios e simultaneidade. E o que disp&e o art.
461, CLT.

Art. 461 - Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de
igual valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma
localidade, correspondera igual salario, sem distincdo de
sexo, nacionalidade ou idade.

§ 12 - Trabalho de igual valor, para os fins deste
Capitulo, serd o que for feito com igual produtividade e
com a mesma perfeicdo técnica, entre pessoas cuja
diferenca de tempo de servico ndo for superior a 2 (dois)

anos.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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§ 292 - Os dispositivos deste artigo ndao prevalecerao
qguando o empregador tiver pessoal organizado em quadro
de carreira, hipétese em que as promogdes deverdo

obedecer aos critérios de antiguidade e merecimento.

§ 32 - No caso do pardgrafo anterior, as promocdes
deverdo ser feitas alternadamente por merecimento e por

antiguidade, dentro de cada categoria profissional.

§ 49 - O trabalhador readaptado em nova fungdo por
motivo de deficiéncia fisica ou mental atestada pelo érgao
competente da Previdéncia Social ndo servira de

paradigma para fins de equiparacao salarial.

A discussdo objeto do presente estudo cinge-se a analise do requisito que
exige a identidade de empregadores, ou seja, hd a determinacdo legal de que
paradigma e paragonado prestem servicos ao mesmo empregador para que se

possa conceber o direito a iguais salarios.
Destaca o doutrinador José Cairo Junior:

O art.29,§29, da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
institui a solidariedade entre as empresas que facam parte
de um mesmo grupo econdmico. Todavia, o0 mencionado
Diploma Legal é omisso quanto a possibilidade de se
reconhecer a isonomia salarial entre essas empresas, de

certa forma coligadas (2013, p. 497).

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
X
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
LN
o
~
I~
(o]
(5}
©
o
o
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o

Acerca do tema, a doutrina ndo é unanime de forma que hda posicOes
contrarias entre os doutrinadores trabalhistas. Had doutrinadores que entendem

pela possibilidade de se aceitar a equiparagao salarial nos grupos econémicos.

Para estes, a solidariedade ativa estd consubstanciada na Sumula 129, TST,
gue é clara ao afirmar que caso o trabalho seja realizado a mais de uma empresa
do grupo, durante a mesma jornada, ndo se vislumbra a coexisténcia de mais de

um contrato de trabalho, salvo ajuste em contrario.
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Haverd uma solidariedade dual, uma vez que em geral ndo se nega a
existéncia da solidariedade passiva, apenas se admite a ativa concomitantemente

aquela.
Da mesma maneira, concorda o jurista Mauricio Godinho Delgado:

Desde que se acolha a tese da solidariedade ativa
(além da incontroversa solidariedade passiva), alguns
importantes efeitos justrabalhistas podem se verificar
guanto a determinado empregado vinculado ao grupo
econdmico. Citem-se, ilustrativamente, alguns desses
potenciais efeitos: [...] b) possibilidade de veiculacdo da
tematica de equiparacdo salarial em face de empregados
de outras empresas do grupo (que formariam
o empregador unico) — caso configurados, evidentemente,
os demais pressupostos do art. 461, CLT; c) pagamento de
um Uunico saldrio ao empregado por jornada normal
concretizada, ainda que o obreiro esteja prestando
servicos concomitantemente a distintas empresas do
grupo (Sumula 129, TST); [...]. (2015, p. 445)

Tendo em vista a solidariedade passiva — ponto incontroverso entre os
estudiosos — esta vertente encontra-se pautada na existéncia de uma
solidariedade dual, ou seja, também ativa. Nesse diapasdo, qualquer uma das

empresas participantes podera exigir a prestacdo dos servicos do obreiro.
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Por consequéncia, o grupo econdmico sera tido como empregador Unico,
ante a sua posicdo de credor, de forma que detém o poder de dirigir o trabalho
dos seus empregados, bem como é devedor das obriga¢des derivadas do pacto

laboral, no que concerne ao pagamento das verbas trabalhistas.

Apresenta-se como majoritario este entendimento, de forma que parcela
significativa da doutrina aceita o pleito de isonomia salarial ainda que paradigma e
paragonado laborem para sociedades coligadas, embora distintas, desde que

presentes os demais requisitos para a equiparacao.
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Para aqueles que consideram invidavel a equiparacao salarial entre
empregados de empresas participantes de um mesmo grupo econdémico, alguns

aspectos merecem destaque.

Tendo em vista a divergéncia acerca da solidariedade ativa e passiva,
entende-se para esta vertente que a aplicabilidade da responsabilidade solidaria,

via de regra, deve ser passiva.

Contudo, caso haja a prestacdo de servicos para mais de uma empresa
integrante do grupo econdémico, ou ainda, quando o trabalho realizado aproveite

o conglomerado diretamente, cabera a aplicacdo da solidariedade ativa.

Pode ser que na pratica as partes tenham pactuado por meio do contrato
de trabalho a possibilidade de exercicio da atividade laborativa em favor de
quaisquer das empresas participantes. Ou ainda, é possivel que da verificacdo do
caso concreto — pautada no Principio da primazia da realidade — seja constatado
que embora apenas uma empresa figure formalmente como empregadora, ha

prestacao dos servicos a mais de uma sociedade integrante do conglomerado.

Preceitua o magistrado Adalberto Martins: “[...] se a responsabilidade
soliddria é quanto as obrigacdes, parece-nos O6bvio que seja apenas a
solidariedade passiva, salvo ajuste em contrario que pudesse abrigar também a
solidariedade ativa [...]”. (2009, p. 140).

Para os que corroboram com este sentido, a regra é que a solidariedade
passiva é a que se apresenta cabivel nas relagcdes de trabalho em que haja a
formagao de grupo econdémico. Excepcionalmente, apenas quando verificada a
solidariedade ativa no caso concreto, o grupo serd considerado empregador
Unico.

Aqui, cabe destaque a distincdo apresentada pelo doutrinador e

Procurador do Trabalho:

Caso seja adotada a teoria do grupo de empresas
como empregador Unico, como ocorre na situagdo
retratada na Simula 129 do TST, o requisito em questao
estard presente. Se prevalecer a teoria de que o grupo

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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econdmico apenas acarreta a responsabilidade solidaria,
ou seja, a solidariedade passiva, sendo o empregador cada
empresa distinta, ndo havera identidade de empregador
entre empregados de empresas diversas, ainda que
pertencentes ao mesmo grupo econémico. (GARCIA, 2011,
p. 259).

Volia Bomfim Cassar admite que o entendimento atual é o que considera
ndo ser possivel a equiparagao salarial e que o posicionamento contrario fora
portanto modificado. Para esta doutrinadora, a equiparagdao somente serd
admitida se o grupo for “promiscuo”, isto é, se as empresas se confundirem numa
s6. Ja quando o grupo ndo for “promiscuo”, ndo cabera a equiparacdo. (2011, p.
984 - 985).

Nesse diapasdo, em que pese a corrente que admite a equiparagdo
considerar que a jurisprudéncia estabeleceu a solidariedade ativa por meio da
Sumula 219, TST, ndo se pode entender que esta seja a regra. O dispositivo visa a
protecdo dos trabalhadores, posto que somente se observada a hipdtese prevista,
haverad solidariedade dual.

Apenas quando se observar, do diagndstico extraido do caso concreto, que
a prestacao dos servicos aproveita mais de uma empresa coligada, quaisquer
delas podem ser consideradas empregadoras, e, portanto, o grupo econémico

serd tido como empregador Unico.

Ndo se pode relativizar qualquer direito do obreiro em detrimento de
aspectos formais relacionados ao contrato de trabalho. Verificar-se-a a prestacao
dos servicos de acordo com a realidade fatica.

5.3. Andlise jurisprudencial

A questdo ora analisada tem sido alvo de diversas lides levadas a
apreciacao judicial. Mister se faz a apresentacdo das decisdes prolatadas acerca
do tema, para melhor compreensdo das correntes divergentes quando da andlise
do caso concreto.
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No ambito da justica trabalhista, também ndo ha consonancia quanto ao
posicionamento aplicavel. Por isso, cabe verificar os julgados de diversos Tribunais

Regionais e também do Tribunal Superior do Trabalho.

Primeiramente, insta destacar os entendimentos em favor da equiparacao

salarial nos grupos econdémicos.

Para estes, desde que presentes os demais requisitos previstos pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho, em relacdo aos empregados comparados, a
formacdo do grupo ndo constitui dbice ao pleito. Isso porque, segundo os julgados
gue demonstram a adesdo a esta vertente, o préprio diploma consolidado traz a

previsdo da solidariedade ativa, bem como a passiva.

E a interpretacdo do que se extrai art. 22, §22, CLT que traz a ideia de que
as empresas integrantes do grupo econdémico sdo solidariamente responsdveis
para os fins da relacdo de emprego e, portanto também para os fins da
equiparac¢ao salarial, em razao de o conglomerado ser considerado empregador

Unico.

Tal entendimento estd consubstanciado no acdérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 102 Regido:

1.GRUPO ECONOMICO. BANCO PANAMERICANO S/A.
LIDEPRIME PRESTADORA DE SERVICO LTDA. LIDERPRIME
ADMINISTRADORA DE CARTOES DE CREDITO LTDA. CLT,
ARTIGO 2°, PARAGRAFO 2°. SOLIDARIEDADE PASSIVA E
ATIVA. Considerando a formacdo de grupo econdmico a
sinalizar para a existéncia de um Unico empregador, o
trabalho prestado pelo empregado em prol de uma das
empresas integrantes do grupo pode ser “cobrado”,
solidariamente, de qualquer outra empresa também dele
integrante. Isso porque a diccdo do artigo 29, § 29, da CLT
merece interpretacdo ampla, no sentido de que as
empresas integrantes do grupo econdmico sdo
solidariamente responsdveis, no tocante as relacdes de
trabalho, tanto passiva e quanto ativamente. Neste ultimo

sentido, significa dizer que had um aproveitamento
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conjunto do labor prestado por todos os empregados
contratados pelas empresas integrantes da unidade
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdmica. 2.EQUIPARACAO SALARIAL. REQUISITOS
ESSENCIAIS  PRESENTES. [...] (TRT-10 , Relator:
Desembargador Ribamar Lima Junior, Data de Julgamento:
30/10/2013, 32 Turma)

No mesmo entendimento encontra-se a decisao do TRT da 42 Regido:

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA.
EQUIPARACAO SALARIAL. Demonstrada a formagdo de
grupo econdmico, ndao ha razao para eventual disparidade
salarial entre os empregados desse grupo. Comprovada a
identidade de funcdes entre o reclamante e os paradigmas
apontados e ndo evidenciado pela ré fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito a equiparagdo salarial,
deve ser mantida a sentenca. Recurso da reclamada nao
provido. [...] (TRT-4 - RO: 1852920105040009 RS 0000185-
29.2010.5.04.0009, Relator: ALEXANDRE CORREA DA CRUZ,
Data de Julgamento: 25/10/2011, 92 Vara do Trabalho de
Porto Alegre)

Dessa forma, em que pese a formagdo do conglomerado, havera a direito a
isonomia salarial. Ademais, é o que se verifica da redacao do art. 29, §29, CLT,

posto que resta presumida a configuracao da solidariedade dual e o consequente
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preenchimento do requisito mesmo empregador.

Nesse contexto, a conclusao é a de que a solidariedade abrange também a
prestagao dos servicos. Como todas as empresas integrantes do grupo podem
exigir o labor igualmente do mesmo empregado, da mesma maneira usufruem do
trabalho prestado.

Por conseguinte, a equiparagdo entre os empregados dessas empresas é
possivel porque na pratica tem-se que o empregador é Unico, sendo as empresas

integrantes solidariamente responsaveis.
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Em contrapartida, em uma segunda visdo, apresenta-se a ideia de que em
regra ndo ha a possibilidade de haver isonomia salarial entre empregados
vinculados a empresas diferentes, embora integrantes do mesmo grupo

econdmico.

Aqui, a justificativa esposada é no sentido de que ndo ha o preenchimento
do requisito empregador Unico, ou seja, considera-se que paradigma e

paragonado nao laboram para o mesmo empregador.

Para alguns, a prépria natureza da formacdo do grupo econémico e o labor
para empresas distintas sdao fatos que tornam invidvel o pedido de equiparagao. A

propésito cito decisdo da Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais do TST:

EQUIPARACAO SALARIAL. EMPRESAS PERTENCENTES
AO MESMO GRUPO ECONOMICO. IMPOSSIBILIDADE.
REQUISITO MESMO EMPREGADOR O fato de o reclamante
e o empregado paradigma prestarem servigos a empresas
distintas, ainda que integrantes do mesmo grupo
econdmico , impede o deferimento da equiparacao
salarial. As empresas que formam o grupo econémico
constituem empregadores distintos, tém personalidade
juridica prépria, com organizacdo e estrutura funcional
independentes, impossibilitando a presenca da identidade
funcional, exigida por lei para o reconhecimento do direito
a equiparacdo salarial. Embargos conhecidos e
desprovidos. (TST - E-RR: 2043001520065150116 204300-
15.2006.5.15.0116, Relator: Aloysio Corréa da Veiga, Data
de Julgamento: 07/03/2013, Subsec¢do | Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: DEJT 15/03/2013)

Pelo que se extrai deste julgado, o simples fado de as empresas
formadoras do conglomerado possuirem personalidades juridicas distintas ja é
suficiente para descaracterizar o requisito empregador Unico, ndo sendo cabivel a

equiparacao salarial entre empregados de diferentes empresas.
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Contudo, o argumento que embasa a maior parte das decisdes acerca do
tema diz respeito ao nao preenchimento do requisito da identidade de

empregadores, previsto na CLT, para que haja a equiparagao salarial.

Neste sentido, o Recurso de Revista n? TST-RR-120140-81.2007.5.15.0129
é precedente mais utilizado para corroborar muitos julgados da Corte acerca do
tema.

| - AGRAVO DE INSTRUMENTO. EQUIPARACAO
SALARIAL. A potencial violagdo do art. 461, "caput”, da CLT
encoraja o processamento do recurso de revista, na via do
art. 896, "c", da CLT. Agravo de instrumento conhecido e
provido. Il. RECURSO DE REVISTA. 1. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. Preliminar que se deixa de
examinar, com base no art. 249, § 29 do CPC. 2.
EQUIPARACAO SALARIAL. GRUPO ECONOMICO.
IMPOSSIBILIDADE. A interpretacdo literal do "caput" do
art. 461 da CLT afasta a equiparacdo salarial entre
empregados de empresas distintas, embora integrantes do
mesmo grupo econdmico. Recurso de revista conhecido e
provido. [...] (TST-RR-120140-81.2007.5.15.0129, Relator:
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de
Julgamento: 08/09/2010, 32 Turma, Data de Publica¢do:
DEJT 16/09/2010)

Para o Ministro Relator, a mera interpretacao literal do caput do art. 461,
CLT é suficiente para se observar que caso paradigma e paragonado laborem em
empresas distintas, ndo ha o que se falar em identidade de empregadores, ainda

que estas empresas sejam integrantes de um mesmo grupo econémico.

Noutra perspectiva, é importante se verificar a questdo da solidariedade
passiva. Aqui, cabe identificar de que forma se concretiza a prestacao de servigos
do empregado, se isoladamente em prol apenas da empresa empregadora ou se o

trabalho também beneficia o grupo econdémico.

Para os defensores da aplicacdo da solidariedade passiva, neste caso, as

demais pessoas juridicas participantes do grupo econbmico somente serdo

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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responsaveis em relacdo a obrigacdo de pagar. Isso porque ndo se considera
plausivel que todas as empresas participantes possam exigir a prestacdo de

servicos do obreiro.

Na pratica, o que se verifica é que de forma direta o empregado labora
para uma empresa que é aquela que constard na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social como empregadora. Apenas de maneira indireta o trabalho
realizado na sede de uma determinada pessoa juridica aproveitara o grupo, pois
as empesas estdo interligadas e isto refletira tdo somente na exploracdo da

atividade econdmica pelo conglomerado comercial.

Entretanto, caso se chegue a conclusdo de que em verdade o empregado
exerce suas atividades em beneficio do grupo, serd possivel a equiparacdo salarial.
E o pensamento que se extrai da seguinte decisdo da 62 Turma do Tribunal

Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. EQUIPARACAO SALARIAL.
GRUPO ECONOMICO. SERVICOS PRESTADOS QUE
APROVEITAM A AMBAS AS EMPRESAS. POSSIBILIDADE. 1.
Esta Corte tem entendido que o fato de dois empregados
prestarem servicos a empresas distintas, ainda que
integrantes de um mesmo grupo econdémico, impede o
reconhecimento da equiparacdo salarial, exceto se, no
caso concreto, for constatado que os servigos prestados
pelo reclamante e pelos paradigmas aproveitavam as duas
empresas empregadoras, integrantes do mesmo grupo, ou
que o labor favorecia diretamente o grupo econémico. 2.
No caso, conforme consignado pelo Regional: a) a
mantenedora da faculdade em que laborava o paradigma é
a mesma do hospital em que laborava o reclamante; e b)
reclamante e paradigma foram contratados pela
mantenedora para exercer o cargo de vigia, e deveriam
prestar seus servicos em quaisquer das unidades da
empregadora. Nesse contexto, ndo ha duvida de que os
servicos prestados pelo reclamante e pelo paradigma
aproveitavam as duas empresas do grupo. Intactos, pois,
os arts. 292, § 29, e 461 da CLT. 3. Recurso de revista de que

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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ndo se conhece. (TST - RR: 3498720115150094, Relator:
Katia Magalhdes Arruda, Data de Julgamento:
19/11/2014, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEIT
21/11/2014)

Em um mesmo sentido é o entendimento esposado no julgado abaixo, da

Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais do TST:

RECURSO DE EMBARGOS. EQUIPARACAO SALARIAL.
GRUPO ECONOMICO. EMPRESAS DISTINTAS. RECURSO DE
REVISTA PARCIALMENTE PROVIDO. REQUISITO MESMO
EMPREGADOR. O fato de o reclamante e o empregado
paradigma prestarem servicos a empresas distintas, ainda
gue integrantes do mesmo grupo econdmico , impede o
deferimento da equiparacdo salarial, notadamente quando
o trabalho se realiza, independente do grupo, diretamente
a uma e outra empresa integrante do grupo econdmico,
em locais diversos, com distincdo de trabalho e funcao.
Isso porque as empresas que formam o grupo econémico
constituem empregadores distintos, tém personalidade
juridica prépria, com organizagdo e estrutura funcional
independentes, impossibilitando a presenca da identidade
funcional, exigida por lei para o reconhecimento do direito
a equiparacdo salarial. Todavia, diante da existéncia de

trabalho direto ao grupo econdémico, nao é possivel afastar
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o direito a equiparacdo salarial apenas pelo aspecto formal
relativo ao contrato de trabalho realizado com empresas
distintas, em face de paragonado e paradigma. Necessario
verificar os requisitos do art. 461 da CLT, exatamente como
entendeu a c¢. Turma, ja que o conceito de mesmo
empregador também pode alcancar o trabalho dirigido
diretamente ao grupo econémico, quando efetivamente
no local da prestacdo de servicos existe atribuicao e funcao
idéntica. Embargos conhecidos e desprovidos. (TST - E-ED-
RR: 302420105020254 30-24.2010.5.02.0254, Relator:
Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 06/06/2013,
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Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, Data de
Publicagdo: DEJT 14/06/2013)

Tendo em vista o Principio da primazia da realidade, reconhece-se a
equiparacgao salarial caso haja a solidariedade dual, o que na pratica representa a
exigéncia de exercicio da atividade laboral que abarca mais de uma sociedade

participante do conglomerado empresarial.

Observa-se que de maneira geral, o Tribunal Superior do Trabalho tem
entendido pela impossibilidade da equiparacdo salarial. No entanto, caso a
prestacdo dos servicos aproveite ao grupo, permite-se a isonomia entre

empregados de pessoas juridicas distintas.

6. ASPECTO PROCESSUAL: FASE DE EXECUCAO

As relacdes de trabalho em que figuram como empregadores os grupos
econdmicos tém sido alvo de grandes discussdes em ambito judicial. Nesse
diapasao, o Tribunal Superior do Trabalho tem prolatado decisdes reiteradas que

firmam jurisprudéncias acerca do tema.

Ante a responsabilidade solidaria passiva dos conglomerados comerciais —
amplamente aceita pelos estudiosos — entende-se que o pagamento das verbas

trabalhistas é dever de todos os membros do grupo.

O adimplemento das verbas decorrentes do pacto laboral na fase
executoéria permite a satisfacdo dos direitos do empregado. Quanto a este ponto,
a divergéncia surge quando da indicacdo das empresas responsaveis pela quitacdo

das dividas trabalhistas.

6.1. O cancelamento da Sumula 205, TST

Em relacdo a fase de execucdo, observa-se que o Tribunal Superior do
Trabalho cancelou — por meio da Resolugdo Administrativa n2 121/2003 publicada
no DJ em 21.11.2003 — a Sumula 205, TST, a qual dispunha,in verbis: “O

responsavel soliddrio, integrante do grupo econ6mico, que ndo participou da

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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relacdo processual como reclamado e que, portanto, ndo consta no titulo

executivo judicial como devedor, ndo pode ser sujeito passivo na execu¢ao”.

Pelo texto apresentado, percebe-se que anteriormente ao cancelamento
da sumula supracitada, havia a necessidade de que a empresa integrante do
grupo fosse incluida no titulo executivo judicial, ou seja, tivesse participado da lide
para que figurasse também no polo passivo da fase de execucgao.

E o que se verifica da explicacdo da doutrina:

A antiga Sumula 205 do TST, de 1985 (cancelada em
novembro de 2003 pela Res. n. 121/03 do TST), exigia a
formacao de litisconsércio passivo pelas entidades que se
pretendiam ver declaradas como integrantes do grupo
econdmico, impondo, desse modo, que esta tese fosse
necessariamente examinada na fase cognitiva do processo
trabalhista, com citagdo dos entes envolvidos e
possibilidade de apresentacao de sua ampla defesa. Em
consequéncia, ndo considerava valida a afericdo do grupo
somente na fase liquidatoria/executéria do processo. Se o
ente supostamente integrante do grupo nao fosse citado e,
como tal, condenado, ndo poderia ser compelido, por este
fundamento, a responder pelo titulo executivo judicial.
(DELGADO. 2015, p. 445).

O entendimento sumulado pelos Tribunais Superiores representa
entendimento pacificado da jurisprudéncia. Ante o cancelamento da Sumula 205
do TST, muitas discussdes surgem no mundo juridico acerca da posicdo adotada
atualmente sobre a matéria.

Ora, se o entendimento restava harmonizado em decorréncia da redacao
da sumula, o cancelamento veio a causar conflitos dentre os estudiosos acerca da
possibilidade de se executar empresas que ndao houvessem integrado o polo

passivo da relacdo processual.

Parte significativa da doutrina hodiernamente tem entendido que se

considera ndo ser necessdrio que a empresa integrante do grupo econdémico

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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tenha participado da relacdo processual e, consequentemente, conste do titulo

para que seja sujeito passivo da execugao.

De acordo com a explicacdo do doutrinador José Cairo Junior, o qual se filia

a este posicionamento:

Para os doutrin

Pelo novo posicionamento do TST, que se chega a
partir do cancelamento da aludida Sumula n? 205, nada
impede que a responsabilizagao efetive-se durante o
processo de execucdo, desde que se garanta o devido
processo legal com o amplo direito de defesa. (2013, p.
375)

adores que comungam deste entendimento, ndo mais se

verifica cabivel a aplicacdo do entendimento trazido pela referida simula, posto

gue caso o Tribunal Superior do Trabalho concordasse com a sua redacdo nao a

teria cancelado.

Diante disso, ba

sta que se confira a empresa solidariamente responsavel o

direito ao contraditdrio e a ampla defesa, de maneira que a condenacdo nao seja

automatica, possibilitando-se que a executada se pronuncie nos autos, ainda que

na fase de execucao.

A propésito, cite-se acérdao da 22 Turma do Tribunal Superior do Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO. GRUPO
ECONOMICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. VIOLACAO
DO ARTIGO 592, XXXVI, DA CONSTITUICAO FEDERAL. NAO
CONFIGURACAO. NAO PROVIMENTO. 1. N3o se cogita em
violagdo da coisa julgada, uma vez que o fato de a empresa
integrante do grupo econd6mico ndo ter participado da
relacdo processual como reclamada e, portanto, nao ter
constado do titulo executivo judicial como devedora, nao
constitui dbice a sua inclusdao no pdlo passivo do processo
de execucgdo. Isso porque ndo mais prevalece no ambito
desta colenda Corte Superior o entendimento de que, em

tal circunstancia, a empresa participante do conglomerado
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ndo teria legitimidade para figurar no polo passivo da
execucdo, como estabelecia a Sumula n2 205, a qual foi
cancelada, por meio da Res. 121/2003. Precedentes . 2.
Agravo de instrumento a que se nega provimento. (TST -
AIRR: 2461520105180003 246-15.2010.5.18.0003, Relator:
Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento:
30/11/2011, 22 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
09/12/2011)

Em um mesmo sentido, observa-se julgado mais recente da 32 Turma do

Tribunal Superior do Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
EXECUCAO. O e. TRT da 182 Regido manteve o
reconhecimento do grupo econdmico em fase de execugao
e a possibilidade de direcionamento dessa execucdo contra
empresa que ndo integrou o polo passivo na fase de
conhecimento, com base no cancelamento da Sumula 205
do TST. A admissibilidade do recurso de revista, em
processo de execucdo, estd condicionada a demonstracao
inequivoca de violagdo direta e literal de norma da
Constituicdo Federal, na forma do § 22 do artigo 896 da
CLT e da Sumula n? 266 desta Corte. Ausente tal
demonstragao, o recurso ndo pode ser processado. Agravo
de instrumento ndo provido. (TST - AIRR:
191620105180006 19-16.2010.5.18.0006, Relator:
Alexandre de Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento:
28/08/2013, 32 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
30/08/2013)
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Desta maneira, da analise da jurisprudéncia pdtria verifica-se que o
posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho tem sido no sentido de que,
com o cancelamento da Sumula 205, mister se faz modificar o entendimento

anteriormente aceito.

Nesse sentido, ainda que uma pessoa juridica integrante do grupo
econémico ndo tenha participado da lide na fase de conhecimento, contra ela é
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possivel ser proposta a execugao, tendo em vista a solidariedade passiva existente

entre as empresas componentes do conglomerado.

Aqui, resta patente o entendimento majoritario adotado pela
jurisprudéncia, uma vez que o cancelamento da Sumula 205, TST possibilitou o
entendimento contrdrio a sua redacdo. No entanto, frise-se que ndo se pode ter

usurpado a garantia constitucional ao contraditério e ampla defesa.

Este novo entendimento veio a corroborar a protecdo ao empregado,
inerente ao Direito do Trabalho. Com a possibilidade de executar empresas que
ndo constam no titulo executivo, hd menores chances de haver inadimplemento,
vez que o leque de empresas responsaveis pelo pagamento é mais abrangente.

Assim, ha maior garantia de concretizacdo dos direitos do empregado.

Em contrapartida, importante destacar que uma singela parte dos
estudiosos admite a possibilidade de que, embora tenha havido o cancelamento
da referida siumula, o entendimento permanece o mesmo. Segundo esses
doutrinadores, seria inviavel a execucdo em relacdo a empresa que nao tenha

sequer participado da relagdao processual.

CONCLUSAO

Diante da reunido de empresas com o fim de exploracdo de atividade
econdémica com um interesse comum, a relacdo de emprego se apresenta de
formasui generisem que o empregador assume forma diversa da

tradicionalmente admitida.

Como consequéncia deste agrupamento, o Direito do Trabalho aprofunda
o seu estudo em diversas situacdes, em prol da regulamentagao das situagdes em

gue se configura este formato de prestagao laboral.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho traz a previsdo de que o grupo
econdmico é solidariamente responsdvel pelas obrigacdes trabalhistas. Ora, ndo
se pode aceitar que os direitos do empregado sejam suprimidos tdo somente por

seu empregador pertencer a um conglomerado de empresas.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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A atividade econdmica do empregador jamais tera o condado de prejudicar
o trabalhador. Diante desse cenario, alguns vieses sdo apontados pela doutrina, a

partir de situacGes surgidas desse tipo de relagdo empregaticia.

O grupamento pode ser estruturado sob o comando de uma empresa,
sendo as demais pessoas juridicas hierarquicamente inferiores, caracterizando-se
a subordinagao. Ha ainda a formagdo horizontalizada, em que o simples interesse
econdmico pauta a constituicdo do grupo, sem que haja subordinacdo, mas
apenas coordenagao.

A solidariedade pode ser resultante apenas do pagamento das verbas
trabalhistas (passivamente). Nesse caso, as diversas pessoas juridicas devem arcar
com os eventuais débitos oriundos do contrato de trabalho. Quanto a este ponto
ndo existe divergéncia doutrinaria nem jurisprudencial, vez que a prépria CLT traz
esta previsao.

O mesmo nao ocorre com a solidariedade em sua modalidade ativa, em
que se analisa o exercicio do labor. Nesse caso, qualquer das empresas
integrantes pode exigir do empregado a prestacao dos servigos, embora este nao
seja contratado diretamente por ela. Neste ponto, ha discordancia entre os
autores. A depender do ponto de vista adotado, poder-se-a configurar o grupo

econdmico como empregador Unico ou nao.

Neste cenadrio, a equiparagdo salarial nos grupos econdmicos merece
destaque.

Dos requisitos exigidos para a caracterizacdo da equiparacao salarial, o que
requer a identidade de empregadores possui conceito simples, entretanto,
guando da existéncia de grupo econOmico com empregados subordinados a
empresas distintas, embora integrantes do mesmo conglomerado, a problematica

resta demonstrada.

A distincdo entre a solidariedade ativa e passiva é ponto de grande
importancia para a caracterizacdo da isonomia salarial. Isso porque, caso se

admita apenas a modalidade passiva tem-se que ndo é possivel a equiparacao.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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Contudo, se houver uma solidariedade em sua forma dual, ou seja,
abarcando também a solidariedade ativa, entende-se que é possivel haver o

direito dos empregados de empresas diversas perceberem iguais salarios.

Para o Processo Trabalhista, questdo importante acerca do tema grupos
econdmicos cinge-se a fase executdria. Apds o cancelamento da Sumula 205, do
Tribunal Superior do Trabalho, surgiu a controvérsia acerca da exigéncia ou ndo de
qgue uma empresa conste do titulo executivo judicial para que contra ela seja

proposta a execugdo.

A doutrina e jurisprudéncia majoritarias, quanto a este ponto, consideram
gue a inexisténcia da sumula que exigia a participacdo na relacdo processual

pressupde uma mudanca de entendimento por parte dos Tribunais Superiores.

Dessa maneira, admite-se a execu¢dao em face de pessoa juridica diversa
daquela constante do titulo executivo. No entanto, é necessario que seja a esta

oportunizado o contraditério e a ampla defesa.

O tema escolhido foi de importante enriquecimento intelectual, uma vez
gue favoreceu o conhecimento sobre o tema. O estudo possibilitou, também, que
pesquisas fossem realizadas em relacdo ao assunto, oportunizando o

conhecimento mais aprofundado acerca dos aspectos apresentados.
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[1] Art. 2°, §1°, CLT Equiparam-se ao empregador, para os efeitos
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de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras instituicbes sem fins
lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.
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SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO DA LEI 9.099/95

CAROLINE CARVALHO BARBOSA
SIQUEIRA: Académica do Curso de Direito da
Universidade Brasil. Fernandopolis - SP.

Mestre André de Paula Viana(orientador) [1]

RESUMO: Este presente artigo visa demonstrar a atual importancia da
suspensao condicional do processo no ordenamento juridico brasileiro e as
preocupacdes, doutrinarias e jurisprudéncia, acerca de seus aspectos mais
controvertidos. Destacando-se o relevante papel do sursis processual
como instrumento de realizagdo de justica sem privagcao de liberdade e
sem perda de sua nota fundamental de carater ressocializador e de
pacificacao social, conciliando eficiéncia e humanidade. Por fim, discutem-
se 0s pressupostos de cabimento, natureza juridica e condi¢cbes para
aplicagcao da suspensao condicional do processo.

Palavras-chave: privacdo de liberdade, suspensdo condicional do
processo.

ABSTRACT: This article aims to demonstrate the current importance of the
conditional suspension of the process in the Brazilian legal system and the
concerns, doctrinal and jurisprudence, about its most controversial aspects.
Emphasizing the relevant role of procedural sursis as an instrument for the
realization of justice without deprivation of liberty and without loss of its
fundamental note of resocializing character and social pacification,
reconciling efficiency and humanity. Finally, we discuss the assumptions of
appropriateness, legal nature and conditions for application of the
conditional suspension of the process.

Keywords: Deprivation of liberty, conditional suspension of the process

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. COMPETENCIA DOS JUIZADOS
ESPECIAIS CRIMINAIS. 2.CONCEITO DA SUSPENSAO CONDICIONAL
DO PRCESSO. 2.1 Natureza Juridica da Suspensdo Condicional do
Processo. 2.2 Aceitacdo da Suspensao e Homologagao da Suspensao. 2.3
Efeitos do Cumprimento da Suspensdao Condicional do Processo. 3.
BENEFICIO OU CONSTRAGIMENTO DA SUSPENSAO CONDICIONAL
DO PROCESSO. CONCLUSA. REFERENCIAS.
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INTRODUGAO

Ndo ha consenso sobre a suspensdo condicional do processo,
prevista no art. 89 da lei 9.099/95. A Suspensao Condicional do Processo é
uma forma de solugao alternativa para problemas penais, que busca evitar
0 inicio do processo em crimes cuja pena minima nao ultrapassa um ano
quando o acusado nao for reincidente em crime doloso e nao esteja sendo
processado por outro crime.

Além disso, devem ser observados aspectos subjetivos da
personalidade do agente, o que é sempre problematico. A Suspensao
Condicional do Processo se aplica em qualquer procedimento, € ndo sé no
sumarissimo. Assim, em crimes nao considerados de menor potencial
ofensivo também pode ser oferecida a Suspensao Condicional do
Processo.

O momento adequado para o oferecimento da Suspensao
Condicional do Processo é o do oferecimento da denuncia, o Ministério
Publico apresenta a sua proposta para o réu, caso este a aceite o juiz
homologa o acordo e colocara condi¢des da suspensao, apds, verificar sua
legalidade e se a denuncia seria recebida.

Portanto, cabe ao acusado o cumprimento de tais condigbes no
exato periodo de prova, caso contrario, o beneficio sera revogado.
Decorrido o periodo de prova da suspensao sem revogagao, O juiz
declarara extinta a punibilidade, o que nao gera reincidéncia nem maus
antecedentes, porém se vier a praticar outro delito, apenas sera
beneficiado novamente, se decorridos cinco anos do cumprimento anterior,
sendo disposto o artigo 76, paragrafo §4°, da Lei 9099/95.

1. COMPETENCIA DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

As infragdes da competéncia da suspensao condicional do processo,
segundo disposto Artigo 89, caput, da Lei n2 9.099/95:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada
for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta

Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, poderd

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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propor a suspensdao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado nao esteja sendo processado ou nao
tenha sido condenado por outro crime, presentes os
demais requisitos que autorizariam a suspensao

condicional da pena (art. 77 do Cddigo Penal).

A suspensdo condicional do processo aplica-se todas as infragdes em que a
pena minima cominada em abstrato ndo seja superior a um ano, o beneficio é
cabivel em crimes como: lesdo corporal grave, furto simples, apropriagao indébita,
estelionato, receptagao simples entre muitos outros. Dentro desses crimes citados
desde que possuem pena minima igual um ano e também em delitos como:
desacato, resisténcia e lesdo corporal leve, em que a penal minima inferior a uns

anos.

O furto qualificado e a lesdo corporal gravissima instituto se mostram
incabivel, ja que os delitos possui pena minima de dois anos. Sendo assim é
irrelevante a espécie de pena privativa de liberdade prevista para a infracdao penal
(reclusdo ou detencdo), quando ha previsdao cumulativa de pena de multa, no caso
de furto simples em que a pena é de reclusdo de 1 a 4 anos e multa, sendo neste

caso plenamente vidvel o beneficio.

Neste sentido, a suspensao condicional do processo pode incidir em crime
do Cddigo Penal e de Leis Especiais, aplicando se em delitos apuracao na Justica
Estadual ou Federal, aplica-se também a Justica Eleitoral. Assim aos crimes
eleitorais que sao considerados de menor potencial ofensivo devem ser aplicados
os institutos previstos da Lei 9.099/95, ja o Superior Tribunal de Justica entendeu
a competéncia para Justica Eleitoral segundo a Lei 11.313/2006, vindo alterando o

antigo Artigo 61:

Art. 61. Consideram-se infracdes penais de menor
potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena
maxima ndo superior a dois anos, cumulada ou ndo com

multa.

Os crimes militares ndo sdo apreciados pelos Juizados Especiais Criminais,

em seu disposto Artigo 90-A da Lei 9.099/95 que prevé:

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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Art. 90-A. As disposi¢des desta Lei ndo se aplicam no
ambito da Justica Militar.

Sao aplicdveis também as contravengdes penais, ja @ mengdo Unica a palavra
crime contida no Artigo 89 da Lei 9.099/95 ndo teve a finalidade de excluir o
beneficio em relagdo as contravencgdes, ja que se sdo de menor gravidade do que
os crimes. A norma é benéfica sendo possivel que o autor da contravencao ou de
crime de menor potencial ofensivo, recuse a proposta de transacdo penal, ja o
Ministério Publico deverd apreciar o cabimento da suspensdo condicional, e
presentes os requisitos da suspensdao condicional do processo devera efetua-la.
Em um caso de uma pessoa que ja foi beneficiado nos ultimos 5 anos anteriores
por outra transacdo penal, fato que impede nova transacdo e ndo veda a
suspensdo condicional do processo, segundo o disposto do Artigo 76, §29, Il da Lei
9.099/95:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de
crime de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo
caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor
a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou

multas, a ser especificada na proposta.

§ 22 Nao se admitird a proposta se ficar comprovado:
Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo
de cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou multa,

nos termos deste artigo.

2. CONCEITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

A suspensdo condicional do processo é uma espécie quando o titular da
acdo ndo acarreta o prosseguimento da acdo e a busca por uma condenacdo, ja o
réu sem discutir sua responsabilidade criminal, submete-se por um determinado
prazo ao cumprimento de algumas condi¢des, sendo ao termino do periodo de
prova o acusado ndo tenha dado a revogacao do beneficio, assim serd decretada a
extingdo da punibilidade.

O instituto da suspensdo condicional do processo ndo ha
inconstitucionalidade, ja que ndo ofende os principios: presunc¢ao de inocéncia,

contraditdrio e ampla defesa, sendo na medida em que o Réu ndo é declarado ou
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considerado culpado. Jd4 no entanto a questdo é a responsabilizacdo penal do
acusado se quer chega a ser discutida e a ele ndo se impde pena, mas as
condicBes as quais ele proprio se dispde a cumprir, assim uma vez declarada a
suspensdo e extinta a punibilidade pelo juiz, nada constara na folha de

antecedentes.

Portanto, a criagao do instituto da suspensao condicional do processo pela
Lei 9.099/95 consagrou com o principio da indisponibilidade da agdo publica
consagrada com o Cddigo de Processo Penal, permitindo que o Ministério Publico
sendo o titular da ag¢ao abrindo mao por meio da proposta da suspensao
condicional do processo.

2.1 Natureza Juridica da Suspensao Condicional do Processo

Quem tem legitimidade da suspensdo condicional do processo é o
Ministério Publico, o titular exclusivo da acdo penal, observados todos os
requisitos objetivos e subjetivos legais, cabendo decidir sobre a conveniéncia de
apresentar ou ndo a proposta da suspensao condicional do processo, a doutrina,
no entanto ndo admite que o juiz possa conceder, de oficio ou a requerimento do

acusado, a suspensado condicional do processo.

Tendo feito a suspensdo, sem a anuéncia do Ministério Publico, implicaria
em se aceitar a legitimidade do magistrado para exercer funcao
constitucionalmente acometida, com exclusividade, ao 6rgao ministerial. Assim
afrontaria  um dos principios fundamentais penais contemporaneas,
consubstanciado na ideia de um verdadeiro processo acusatdrio de partes, que
garanta o contraditério, a ampla defesa e a separacdo nitida e completa organica
dos sujeitos e das fungdes processuais.

Neste sentido, a regra é a de que o Ministério Publico tem o poder dever
de apresentar denuncia para iniciar a acdo penal contra o acusado e somente
apresentar proposta de suspensao condicional do processo se os pressupostos e
condicOes legais estiverem presentes positivamente, indicando que o beneficio se
justifica de forma plena, desta forma, se o Promotor de Justica manifestar-se
contrariamente a proposta de transacdo e se o juiz entender cabivel a concessado
do beneficio cabe o Juiz determinar a remessa dos autos a Procuradoria Geral de

Justica para decidir sobre a divergéncia.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
X
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
LN
o
~
I~
(o]
(5}
©
o
o
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o




& jordico

www.conteudojuridico.com.br

Essa posicao jurisprudencial correta conforme a Sumula do STF n2 696:

Reunidos os pressupostos legais permissivos da
suspensdo condicional do processo, mas se recusando o
Promotor de Justica a propo-la, o Juiz, dissentindo,
remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por

analogia o art. 28 do Cddigo de Processo Penal.

Ja o Procurador Geral de Justica poderd designar outro Promotor para
apresentar a proposta de suspensdo, se entender cabivel o beneficio ou ratificar o
entendimento do Promotor de Justica, hipotese em que ele opinara pelo

prosseguimento da acdo penal.

Segundo alguns doutrinadores levantaram os seguintes argumentos a
favor deste entendimento doutrinario.

DEMERCIAN, Pedro Henrique e MALULY, Jorge Assaf. Juizados Especiais
Criminais — Comentdrios. Rio de Janeiro: Aide, 1996, p. 106-10:

O instituto da suspensdo do processo ndo representa
um direito subjetivo do acusado, “mas uma faculdade
conferida ao dominus litis no sentido de, em determinadas
hipéteses legalmente limitadas, sempre pautado no
indeclindvel bom senso, deixar de prosseguir na acao

proposta.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados Especiais Criminais. S3o Paulo: Atlas,
2000, p. 287:
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Ao titular do ius persequendi pertence com
exclusividade também a disponibilidade da acdo penal
guando a lei mitiga o principio da obrigatoriedade.

Portanto, existe varios julgados admitindo a concessdo do beneficio pelo
juiz, em caso de recusa ou omissdao do promotor de justica, com fundamento no
argumento de que se trata de um direito subjetivo do acusado, sendo a corrente
jurisprudencial é contrariada por outros tantos acérddos que decidiram pelo nao
cabimento de tal providéncia judicial.
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O STJ, apds iniUmeras decisdes admitindo a possibilidade de o juiz conceder
a suspensdo, mesmo sem a concordancia do representante do Ministério Publico,
passou a entender que a iniciativa da proposta é privativa do Promotor de Justica
e, portanto, ndo pode ser feita pelo juiz, que nao dispde de poderes para decidir

sobre a conveniéncia e oportunidade de conduzir a agdo penal.

2.2 ACEITAGAO DA SUSPENSAO E HOMOLOGAGAO DA
SUSPENSAO

Inicialmente aceita a proposta da suspensao, o processo ficara literalmente
suspenso, impedido assim, de prosseguir até julgamento. Ja a suspensdo
condicional do processo o que se suspende é o préprio processo, “ab initio”. O
momento do oferecimento da denuncia é o corretamente adequado em principio

para a concretizacdo da proposta de suspensao.

J4 com a aceitacdo da suspensao condicional do processo o Juiz vai dar a

condig¢des segundo o dispositivo Artigo 89, § 1.9, incisos |, II, llI, IV, Lei 9.099/95:

Art. 89. § 12 Aceita a proposta pelo acusado e seu
defensor, na presenca do Juiz, este, recebendo a denuncia,
poderd suspender o processo, submetendo o acusado a
periodo de prova, sob as seguintes condicdes:

| - reparagao do dano, salvo impossibilidade de fazé-

lo;
Il - proibicao de frequentar determinados lugares;

Il - proibicao de ausentar-se da comarca onde reside,

sem autorizagao do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo,

mensalmente, para informar e justificar suas atividades.

O juiz impondo umas dessas condicdes sendo esses rol meramente

exemplicativo, que seguirei explicando cada uma delas:

19) Inciso | - reparagdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo: essa
reparacao pode se dar durante prazo de suspensdo do processo, ja ndo sendo

obrigatdria a indeniza¢do imediata no momento da audiéncia.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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29) Inciso Il - proibicdo de frequentar determinados lugares: o juiz pode
proibir o acusado frequentar determinados lugares como: campos de futebol,

bares, casa de jogos entre muito outros lugares.

39) Inciso lll - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizagao do Juiz: o juiz neste caso vai dar as condigdes ao acusado que ele
estara proibido se ausentar mais de oito dias da comarca onde reside, neste caso
0 juiz tem que dar autorizacdao se o acusado for se ausentar mais de oito dias da

comarca.

49) Inciso IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades: nesta condicdo é o juiz possa ter um
contato maior com o beneficiado e que a fiscalizacdo seja mais préxima. Se o réu
morar em cidade diversa daquela comarca que estd tramitando seu processo, o
acompanhamento das condicbes se dard por meio de carta precatdria e o
comparecimento mensal da o juiz que estarda com a carta precatdria que fala o
juizo deprecado, assim o juiz deprecado comunicard ao juizo deprecantes

eventuais faltas ou o cumprimento das obrigacdes.

Neste sentido, se ndo houver a fixacdo das condi¢cdes obrigatdrias ja o
Ministério Publico vai opor embargos de declaragdo. Assim, além disso, a ndo
fixacdo da condicdo de reparar o dano quando o crime houver vitima, possibilita a

vitima ingressar com o recurso de apelagao.

Com a paralisacdo do processo, o acusado fica assegurada a manutencao
ao seu estado de inocéncia, visto que ndo foi reconhecida sua culpabilidade ou
qualquer requisito de responsabilidade criminal. J& a aceitacdo da proposta
passou a ser mais uma estratégia de defesa, enquadrando-se na ampla defesa do
acusado, segundo o dispositivo Artigo 52, LV da Constituicdo Federal:

Artigo 59. LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a

ela inerentes.

As condi¢bes que o juiz propor ao acusado fica fielmente cumpridas
durante o prazo determinado sendo no final extinta a punibilidade. Ndo ha que se

falar em reincidéncia, sendo o plano tragado e consensualmente, sem que tenha
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havido revogacdo, resulta extinta a punibilidade, isto é, desaparece a pretensao

punitiva estatal decorrente do fato punivel descrito na denuncia.

Ha de ressaltar em wuma eventual circunstancia de haver o
descumprimento das condi¢des legalmente impostas, o beneficio é revogado,
iniciando-se novamente o processo, pois até entdo nao ficou de forma alguma
evidenciada a culpa do acusado, e o fato de o acusado ter antes concordado com
a suspensdo do processo ndao pode ser levado em conta para o efeito da
culpabilidade.

Ja aplica também ao Jecrim o Cddigo de Transito Brasileiro, ja esta pena
ndo sendo inferior a um ano, quando acontece em acidentes de transito, por
exemplo, nem mesmo o acusado estando muito seguro sobre sua culpa, mas para

ndo discutir ja aceita a suspensao condicional do processo.

Assim quando a transacdo processual celebrada entre as partes no sentido
de suspender o processo é um ato de postulacdo, ou seja, cabe ao juiz a ultima
palavra, cabera o juiz suspender o processo. Trata de um poder-dever de qualquer
modo ndo se pode negar que a palavra final é do juiz, ao Ministério Publico cabe

propor, ao acusado aceitar, ao juiz suspender.

Portanto, havera um controle judicial, inclusive do pelo uso do principio da
oportunidade, sendo assim apds recebida a denuncia e a proposta de suspensao
do processo, o juiz deve agir como mediador, direcionando a discussdao ao exercer
o controle da legalidade e justica, no que tange ao ajuste das condicdes
propostas.

2.3 EFEITOS DO CUMPRIMENTO DA SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO

Inicialmente os efeitos cumprem que seja apontada a principal finalidade
da suspensdo do processo nos termos da Lei 9.09995, que é dar ao acusado a
possibilidade de evitar o processo, considerando-se que o mesmo é paralisado
mediante o acerto de condi¢des a serem cumpridas em prazo determinado. Assim
o réu deixa de viver o constrangimento do processo em troca de cumprir as
condicBes legais e judiciais transacionadas em juizo, conforme o Artigo 89, §§12 e
29,
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Os efeitos que sdo estes beneficios que visam a atender aos interesses
despenalizadores do sistema juridico, pretendendo atingir os objetivos de

solucionar alguns efeitos logo ao seu inicio.

Portanto, permite concluir que o beneficidrio da suspensdo do processo
ndo estard sujeito aos efeitos da condenacdo, salvo o de reparar o dano causado
pelo delito. Assim continuara, em seu estado de primariedade penal, com a Unica
ressalva de ndo poder gozar do mesmo beneficio uma segunda vez, antes de
decorrido o periodo de cinco anos, conforme entende a doutrina em face da
omissao legal.

3. BENEFICIO OU CONSTRAGIMENTO SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO

Instituiu-se profunda alteracdo na mentalidade e mecanica judicial, que
tera que ser absorvida pelos profissionais, o direito penal até entdo era voltado
para a punicao formal, sem se preocupar tanto em ressocializar o culpado, manté-
lo integrado a sociedade, e sequer deixa a vitima real a oportunidade de receber a
indenizacdo rdpida. Estas mudangas no ordenamento juridico vieram visivelmente
ao obter previsao pela Constituicdo Federal em 1988, quando as infragdes penais

de menor potencial ofensivo passariam a ser julgadas por Juizados Especiais.

Em seu dispositivo artigo 98, inciso |, CF que a lei criasse a pena alternativa
consentida pelo réu, a suspensdo do processo e a composicao civil, todas
amparadas na transacdo ou através da disponibilidade da acdo penal.

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos
Territorios, e os Estados criardo: | - juizados
especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento
e a execugdo de causas civeis de menor
complexidade e infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumariissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em
lei, a transagdo e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau;
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As vantagens do instituto, evita a prisao e o trauma do processo, diminui o
volume de servico do Judiciario, permitindo que este se volte para o combate da
criminalidade violenta, reduz o custo do processo, tanto para o Estado, quando
para o acusado, pode levar a reparacdo do dano causado a vitima e vindo ndo

gerar quaisquer efeitos penais no caso de extingao de punibilidade.

A suspensdo condicional do processo, este instituto surgiu como um
beneficio ao acusado, gerando a desburocratizagdo, agilizagao do judicidrio, sua
modernizacao e celeridade, bem como, estigmatizar derivada do processo.

E muito importante salientar, que o instituto da Lei 9.099/95, busca
impedir as cerimonias degradantes presentes no processo, ou seja, evitar que o
acusado perca sua propria identidade e receba outra, porém degradada e
rebaixada. Sendo a oportunidade de o réu refletir o, erro trazendo beneficios
indiretos, como a diminuicdo dos gastos publicos, o desafogo da maquina
judicidria e do sistema prisional, possibilitando a justica voltar-se profundamente

para casos mais complexos e graves.

Logo ndo ha em se falar nenhum constrangimento da suspensao condicional
do processo pelo contrario, € um beneficio da suspensao condicional do processo,
ja o condenado ndo podera ser reincidente, deve ter favordveis as circunstancias
judiciais, ndo sendo cabivel a substituicio de pena de prisdo por restritiva de

direitos.

Assim o acusado devera ficar submetido condi¢des que o juiz dispuser, o
juiz ndo ficara limitado a condicdes segundo o dispositivo Artigo 89, §12 da Lei
9.099/95, podendo especificar outras condicdes a que submetera o acusado,
desde que adequadas ao fato e a situagao pessoal dele.

Neste sentido, a suspensdo do processo podera ser revogada se o acusado
vier a ser processado, no curso de tal prazo, por outro crime ou contraveng¢do, nao
efetuar, sem motivo justificavel, a reparacdao do dano, ou descumprir qualquer das

condigdes impostas.

Enquanto o periodo de prova, sendo o prazo da suspensdao processual,

bem como cumpridas as condicdes e ndo tendo a revogacdo do beneficio,
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considera-se extinta a punibilidade, sendo que, durante tal periodo, ndo correrd a

prescrigao.

Conforme o Vladimir Brega Filho, 2006, p 94-95, Editora Mizuno, 12 edicao
define o instituto como:

A suspensdo da acdo penal com a concordancia do
réu, apos o recebimento da denudncia, desde que o réu
preencha determinados requisitos e cumpra certas
condicbes durante um prazo prefixado, findo o qual ficara
extinta a punibilidade quando ndo der causa a revogacao

do beneficio.

Assim este é um beneficio que requer um compromisso com a regra da
discricionariedade no processo de avaliacdo destas circunstancias, sendo
exatamente o que pretende a lei, beneficiar com base num juizo antecipado e
com certa seguranga de acerto, o acusado com progndstico positivo, no sentido
de que o mesmo ndo voltarad ao banco dos réus para responder a uma agao penal

suspensa pelo modelo de justica consensual.

Na verdade, a suspensdo condicional do processo ndo pode ser entendida
como um direito subjetivo do acusado, o exercicio da agao penal publica, nos

termos do art. 129, inciso |, da CF, é atribuicdo privativa do Ministério Publico:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério
Publico: | - promover, privativamente, a acao penal
publica, na forma da lei;

Ao principio da obrigatoriedade, que continua sendo a regra geral, dela
nao pode dispor sendo nos dois Unicos casos excepcionais previstos nos artigos 76
e artigo 89 da Lei 9.099/95.

Portanto, neste ultimo caso, tendo que considerar a suspensao condicional
é solucdo de consenso, que pressupde um quadro processual onde se torna
inadmissivel falar de direito subjetivo unilateral, que beneficie apenas uma das
partes.

CONCLUSAO
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O tema é de extrema importdncia para o conhecimento da sociedade,
pois trata se de um assunto que é de certa forma recorrente entre aquelas

pessoas que ndo sabem sobre a condi¢des da Suspensdo Condicional do Processo.

A relevancia da pesquisa visa demonstrar quais os argumentos dos
legisladores, o por que dessa penalizagdo. No que diz respeito a suspensao
condicional do processo, as condicdes estabelecidas e
aceitas pelo acusado tém um forte efeito ressocializador, ja
gue ndo sdo impostas unilateralmente pelo Estado. Mas, ao contrdrio,
necessitam de expresso consentimento deste para serem aplicados, o que facilita
o reconhecimento do erro por ele praticado, e a0 mesmo tempo o estimula a ndo

reincidir.

Com o acordo para a suspensdo processual, o acusado toma consciéncia
de que o Estado |he estd oferecendo uma segunda oportunidade pra que nao
volte a praticar condutas antissociais. Por sua vez, a aceitacdo daquele no
cumprimento das condigdes indica arrependimento e tendéncia ao abandono da

pratica delitiva.

Essa reparagdo é um estimulo para que o acusado ndo volte a praticar a
mesma conduta antissocial, e passe a respeitar os valores vigentes para a maioria
sem causar danos sociais. Por seu turno, a condicdo de comparecer ao juizo
pessoalmente uma vez a cada més para justificar sua atividade, durante o periodo
de suspensdo do processo, deixa claro ao acusado que o poder estatal esta
acompanhando sua conduta nesse periodo, o que faz que este evite cometer

desvios, caso contrdrio o processo retoma seu curso normal.

Portanto, a Suspensdao Condicional do Processo Penal como Instrumento
de Controle Social, de revogacdo da suspensdo caso o acusado, venha cometer
outro crime ou contravencdo penal, previsto no art. 89, §32 e 42, da Lei 9.099/95,
ndo deixa de ser um estimulo para que o acusado se comporte de acordo com a

expectativa social.
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A PRESUNGAO DA INOCENCIA: SOBRE A OTICA DA RECENTE
DECISAO DO STF
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RESUMO: O principio da presungdo da inocéncia, previsto em nosso
ordenamento juridico, no artigo 5.°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de
1988, constando também na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao em seu célere artigo 9.° e até mesmo descrito em tratados
Internacionais, como na Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica), no qual o Brasil é signatario,
delineando que todo cidaddo que cometer um delito, tera todos os direitos
e meios garantidos para provar sua inocéncia, até que se comprove a sua
culpa. Em recente decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Habeas Corpus (HC) 126292, na qual estabeleceu que o artigo 283 do
Caodigo de Processo Penal, ndo impede o inicio da execugao da pena apés
condenacdo em segunda instédncia. Com esta decisdo, ocorre certa
dissonancia com o previsto principalmente na Carta Magna, divergindo o
Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao prevalecer que o réu mesmo
nao tendo esgotado todas as instancias do qual caberiam recurso, podera
ser aplicada a pena, ou seja, hada impedindo que o inicio do cumprimento
da pena seja depois de esgotadas as instancias ordinarias. Posto isto sera
demonstrado neste trabalho de cunho cientifico, o instituto da Presungao
de Inocéncia, aplicado ao caso concreto, com certo esmero e ressalvando
0 que esta previamente enclausurada em nosso Direito Brasileiro, servindo
assim de exemplo para futuros doutrinadores do direito e estudantes deste
ramo tdo acalentado que é o estudo jurigeno.

Palavra-chave: presuncao de inocéncia, segunda instancia, condenado.
ABSTRACT: The principle of the presumption of innocence, provided for in
our legal system, article 5, item LVII, of the Federal Constitution of 1988,
also included in the Declaration of Human Rights and Citizenship in its
Article 9, and even described International treaties, such as the American
Convention on Human Rights (Pacto de San José, Costa Rica), in which
Brazil is a signatory, outlining that every citizen who commits an offense
shall have all the rights and means guaranteed to prove his innocence until
Their guilt. In a recent ruling of the Federal Supreme Court in the judgment
of Habeas Corpus (HC) 126292, in which it established that Article 283 of
the Code of Criminal Procedure does not prevent the commencement of
execution of sentence after second instance conviction. With this decision,
there is a certain dissonance with what is foreseen in the Magna Carta,
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diverging the Plenary of the Federal Supreme Court, by prevailing that the
defendant, even though he has not exhausted all the instances of which an
appeal may be filed, may be applied, that is, nothing Preventing the
beginning of the execution of the sentence after exhausting the ordinary
instances. This will be demonstrated in this scientific work, the Institute of
the Presumption of Innocence, applied to the concrete case, with a certain
amount of care, thus serving as an example for future lawyers and law
students So cherished that it is the juridical study.

Keyword: presumption of innocence, second instance, convicted.
Sumario: 1. Introdugado — 2. Principio da presun¢ao da inocéncia. 2.1 Fatos
historicos; 2.2 Conceito. 3. Aplicagdes do principio da presuncdo da
inocéncia. 4. A influéncia da midia na presuncao da inocéncia. 5. O STF e
a ameaga ao principio da presungdo de inocéncia. 6. Consideragbes
Finais. 7. Referéncias.

1. INTRODUGAO

Desde os primérdios da civilizagdo, vive-se em um mundo onde a
discussdo em torno de varios fatores, seja na ordem de troca de
mercadorias, contas a pagar, familiar, sdo preponderantes para poder viver
em sociedade, sao assuntos como estes que leva a buscar o direito a
qualquer custo, utilizando-se de falacias, ou até utilizacdo de meios
desabonadores lesando assim quem esta sendo processado, bem como
de institutos céleres, tais como dignidade da pessoa, razoavel duragéo
processual, que sao clausuras pétreas estabelecidos no artigo 5° da
Constituicdo Federal, capazes de delinear um norte a quem necessita de
um resguardo da lei suplementado na doutrina.

Destarte temos o instituto da presungdo da inocéncia no
ordenamento brasileiro, previsto no artigo 5.°, inciso LVIlI da Constituicao
Federal delimitando que o condenado, enquanto n&o estiverem esgotados
todos os meios possiveis de recursos existentes, permanecera sendo
inocente, compartilhando assim do bem comum que é a vida pautada na
soberania.

O Supremo Tribunal Federal julgou meses atras o Habeas Corpus
126292, no qual por maioria de votos, o Plenario decidiu que o artigo 283
do Codigo de Processo Penal ndo é empecilho para execugdo da pena
apos decisao de segundo grau, ou seja, o condenado devera ser colocado
imediatamente na prisdo, votando um assunto que traz certo desamparo
para com os brasileiros, ocorrendo a privagao da liberdade ao ser aplicada
ja em segunda instancia, sem ter qualquer amparo legal, o réu inocente &
privado instantaneamente de seu direito de ir e vir, pois como se bem sabe
temos o principio da presungdo de inocéncia, funcionando como uma
diretriz a ser seguida em nosso ordenamento juridico, jamais podendo
assim deixar de ser aplicada de uma forma conveniente, que repercutiu
inclusive nos jornais internacionalmente.

Objetiva com isto analisar sorrateiramente o viés presente no atual
julgamento do Habeas Corpus 126292, do Supremo Tribunal Federal,
abordando de forma sucinta o principio da presuncido de inocéncia pré-
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estabelecidos na Carta Magna, demonstrando assim os fatores
preponderantes que baseiam a busca de uma melhor aplicacdo da lei,
dando o que ha de direito para quem dele mais necessita. Justificando
assim resolver esta emblematica controvérsia que todos anseiam, podera o
réu permanecer preso sem ao menos sopesar no seu direito de estar em
liberdade até que seja transitado o julgado, podendo assim resguardar
plenamente o direito ao condenado que mais necessite.

Posto isto sera analisado com mais aprofundamento este principio
importantissimo, no qual nalguns casos a justica comete falhas na sua real
aplicacgao.

2. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA
2.1 FATOS HISTORICOS

Primeiramente deve-se delinear a respeito de como e onde
necessariamente ocorreu o surgimento do principio da presuncdo da
inocéncia, tdo famigerado atualmente, temos afirmado por Peluso (2016)
aduzindo:

“o primeiro deles € marcado pela disposicdo do
artigo 9, 1X, da Declaragao do Homem e do Cidadao,
da Revolucdo de 1789, e que, em larga medida, foi,
na esteira do movimento reformista da jurisdigao
penal, inspirada pelo iluminismo e pela mais famosa
obra de um dos grandes tedricos da dogmatica penal,
0 qual escreveu um pequeno livro — no tempo em
que se escrevia pouco para dizer muito —, conhecido
de todos, Dei Delitti e Delle Pene”.

Temos como um norte a seguir este acalentado principio do qual sem
ele os cidadaos pereceriam no tempo, a mercé da escuridao.

Aduzindo também a respeito sobre o0 mesmo tema, Beccaria (1764)
citado por Antunes (2013, p. 39) nos explana:

‘Um homem nao pode ser tido como culpado
antes que a sentencga do juiz o declare; e a sociedade
apenas |Ihe pode retirar a protegao publica depois que
seja decidido que ele tenha violado as normas que tal
protecao Ihe foi dada”

Mas foi com a escola classica italiana que realmente elevou-se o
principio da presungao de inocéncia a ser fundamentalmente uma ciéncia
penal, exemplo fatico a ser permanentemente louvado € o da ilustre
doutrinadora Alexandra Vilela, (2000) explanado por Antunes (2013, p. 41-
42) que diz:

“Seguindo a linha de raciocinio de CARRARA, a
presuncao de inocéncia é um postulado fundamental
do processo penal e que se manifestara seja ao nivel
das regras de competéncia, seja na legal, completa e
atempada notificagdo, seja na moderacdo a ter em
conta aquando da prisdo preventiva, seja ao nivel da
matéria da prova, seja ao nivel da prudéncia que
devera estar presente aquando da audicdo das
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testemunhas, seja nas condi¢cbes de legalidade para
obtengao da confissao, seja na exclusdo de qualquer
sugestdo, de toda e qualquer fraude, seja ao nivel de
todo o artificio doloso que possa dar ao que é falso
um aspecto de verdadeiro, seja na imparcial
apreciacdo a fazer dos indicios, seja no grande
espaco que a defesa tera de ter, e no amplo
tratamento a dar aos advogados, seja nas formas
sacramentais para a sentenga, seja nos recursos de
apelagao e revisao”.

Com isto pode-se verificar donde surgiu ilustre regramento para
garantir assim, a sua real aplicabilidade possivel ao caso concreto, quando
interpretado corretamente.

2.2 CONCEITO

Conceituando tem-se instituida sua origem como ja demonstrado
acima, ocorreu na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, da
Revolucdo Francesa salientando mais precisamente em seu artigo 9°
“étant presumé innocent”, ou seja enquanto o réu nao estiver com a
sentenca definitivamente transitada em julgado, presumira inocente este
mesmo reu.

Interessante destacar a colocagédo de Oliveira (2011), a respeito do
respectivo tema aqui tratado que o principio da presungao da inocéncia
impde ao poder estatal observar-se duas premissas especificas com
relacdo ao acusado, uma com fundamento, no qual o réu no momento da
investigacdo nao sofra restricbes estabelecidas em uma possivel
condenacgédo, noutra no sentido literal de que o 6nus da prova relativa ao
“fumus boni iuris” recai sobre a acusacéao, restando tdo somente a defesa
mostrar a excludente de ilicitude bem como culpabilidade, por ele
defendido.

Demonstra assim quao importante € a fase onde cabe ao Ministério
Publico provar todos os fatos, deixando azo para que o condenado
defenda-se em todas as fases processuais até que sobrevenha o transito
em julgado.

Este momento foi marcado pelo retomada dos direitos do condenado,
podendo se defender até que se prove em contrario sua inocéncia
terminando assim a era inquisitorial que vigia na época, como nos afirma
Antunes (2013, p. 39), dizendo “Referido principio surgiu para garantir ao
acusado o seu direito de defesa, evitando-se, assim, que fosse tratado
desde o inicio da acusacdo como culpado, rompendo-se com o sistema
inquisitivo préprio do processo penal de entao”.

Poder-se-ia afirmar na légica pura que verdadeiramente esta pessoa
sendo incriminada poderia vir ocorrer serios danos, prejudicando até
mesmo a sociedade, abalando as estruturas bem como nos explana
Beccaria (1766), citado por Peluso (2016) nos demonstrando que, “a
humanidade n&o ganha nada ao condenar um inocente ou aplicar-lhe uma
sangao, que é sempre irreversivel’. Neste interino debruga-se sobre como

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152




www.conteudojuridico.com.br

poderia um inocente poderia ou nao ficar preso aguardando o julgamento
definitivo.

Entdo enquanto n&o tiver esgotado todos os meios possiveis de
alegar sua inocéncia perante a justica, com embasamento na propria
interpretacéo da lei, realmente como ela nos demonstra.

Certo é que do Judiciario advém o poder soberano de fiscalizacao, e
ao mesmo tempo aplicacao das leis aos fatos advindos da sociedade, por
conta deste clamor, deve instituir uma pena, que seja equanime ao mesmo
tempo justa, para o condenado.

Preponderante nos coloca a Carta Magna com previsao no artigo 5°,
LVIl da Constituicdo de 1988, que assim enuncia, “ninguém sera
considerado culpado até transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”. Tendo em vista que a Constituicido Federal € nossa lei
maior, toda a legislagdo infraconstitucional, deve seguir determinado
principio.

Em sendo assim € de extrema importancia colocar-se a risca o
estabelecimento deste tdo célebre principio, como uma forca motriz
presente nos dias atuais em nosso ordenamento juridico.

Portanto se o condenado for julgado em segunda instancia, cabera a
apresentacao deste infindavel instituto, estabelecido na Constituicao
Federal, para ser utilizado pelos doutrinadores que amam fazer o direito,
trazendo a baila suas vertentes memoraveis e intelectualmente
compreensiveis na aplicagédo de sua 6tica, alicergcada na Carta Magna.

3. APLICAGOES DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DA INOCENCIA

O acusado até que estiver com o processo em andamento presume-
se como sendo inocente enquanto nao findar todos os meios aptos a
ensejarem a sua defesa.

Instintivamente tem-se a questao que caso o Judiciario julgue alguém,
devera o mesmo provar o alegado com todos os meios possiveis pré-
estabelecidos em lei, também temos o devido processo legal do qual diz
que ninguém podera produzir prova contra si mesmo, claro ndo deveria
deixar de colocar o “indubio pro reo” no qual em caso de duvida devera
aplicar o Estado o que mais favorecera o réu, outro caso é quanto ao ja
explanado acima enquanto nao transitado julgado permanecera como
sendo inocente.

Neste diapasao afirma com simetria Reis et al. (2012, p. 77) aduzindo
da seguinte maneira:

“apenas quando nao forem cabiveis mais
recursos contra sentenca condenatéria é que o réu
podera ser considerado culpado. Referido principio,
como se vera nao € absoluto, pois a prépria
Constituicdo permite a prisdo provisoria antes da
condenacdo, desde que preenchidos os requisitos
legais (art. 5°, LXI).

O Supremo Tribunal Federal, todavia, com base
no principio da presungcdo de inocéncia, firmou
entendimento de que a pessoa que respondeu ao
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processo em liberdade ndao podera ser presa nem
mesmo quando a condenacao for confirmada em 22
instancia, se ainda houver recurso pendente de
julgamento nos tribunais superiores. O mandado de
prisdo sO podera ser expedido apds o transito em
julgado do ultimo recurso.”

Outro aspecto relevante € o que traz Lenza (2014, p. 1123)
colacionando o seguinte:

“‘Ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria.
Assim, nada mais natural que a inversao do 6nus da
prova, ou seja, a inocéncia é presumida, cabendo ao
MP ou a parte acusadora (na hipétese de acao penal
privada) provar a culpa. Caso ndao o faga, a agao
penal devera ser julgada improcedente.”

Noutro ponto, € de pleno destaque que se no decorrer do processo,
for instaurado a prisdo preventiva, esta deve ser pautada com todos os
requisitos necessarios, quais sejam a presenca do fumus boni iuris
(presenca da materialidade e autoria) e o periculum in mora (perigo na
demora), podendo inclusive ser substituida por uma das medidas
cautelares com previsdo no artigo 282 do Cddigo de Processo Penal, e
seja devidamente fundamentada, pois caso nao haja certos requisitos
estara ferindo o devido principio da presunc¢ao de inocéncia.

4. A INFLUENCIA DA MIDIA NA PRESUNGAO DA INOCENCIA

A midia seja ela televisiva, pela internet, ou ate mesmo por radio,
tem papel muitas vezes preponderante na incriminagdo do réu, por conta
de seu viés persuasivo acaba estabelecendo a alguém necessariamente
inocente como culpado mesmo que seja declarada essa inocéncia a
posteriori da forma que € demonstrado para os espectadores em geral.

Temos os ensinamentos de Lopes (2012), aludindo que a
presungdo da inocéncia exige uma protecdo referente a publicidade
abusiva, bem como a critica precocemente do réu, significando que nao
somente devido principio deva ser utilizado democraticamente mas
também os principios constitucionais da imagem, dignidade e privacidade
sejam respeitados, as algazarras prontificadas pela midia devem ser
coibido pela presungao de inocéncia.

Ocorre assim um verdadeiro abuso por parte da veiculagdo da
midia distorcendo os fatos imputados nos autos, certamente € importante a
midia para a fortificacdo da democracia alicercando-a, mas sem
solavancos colocando em xeque o andamento processual, principalmente
em se tratando de fatos notérios, conhecidos por todos os cidadaos, deve-
se preservar o direito de ir e vir, direito a imagem e a publicidade
exacerbada em massa pelos meios de comunicagao.

Em outros momentos o juiz de uma prisdo preventiva injustamente
aplicada, por conta simplesmente do clamor popular, isto se torna
inaplicavel na seara juridica, tratando o réu como condenado ja fosse, o
que torna demasiadamente incompreensivel sua aplicabilidade.
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5. O STF E A AMEACA AO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA

INOCENCIA

O ordenamento do judiciario brasileiro € claro ao afirmar que a
condenagao condenatdria sera executada assim que esgotarem todos os
meios possiveis abeis a colocar o réu em liberdade.

O STF julgou recentemente o HC n°® 126.292, por maioria de votos
(7x4), instituindo assim que o julgamento em segunda instancia ja poderia
ser utilizado como meio a ensejar a prisdo do acusado, sem ao menos
esgotarem os recursos presentes no ordenamento juridico, afrontando
assim verdadeiramente o que explana a Carta Magna que tera plenamente
garantido sua liberdade apds o transito julgado, esta ideia como coloca o
réu as minguas da lei ndo obedecendo referido principio em comento,
escamoteando assim todo o meio cabivel para livrar o réu das amarguras
por ele suplantadas.

Noutro diapasao, nos assevera o inculcado Botochio, (Estadao
2017, p. A2), compartilhando sua ideia, afirmando que o réu tera garantido
seu direito de defesa sempre, quando o réu é acusado permite de tudo,
mas para defesa nega-se testemunhas, perguntas, novas pericias, mas
antigamente com Alfred Dreyfus na Franca, em 1894, Sacco e Vanzetti nos
EUA, em 1927, e bolcheviques em Moscou, em 1936, ampliavam-se as
defesas. A defesa comega em desvantagem, por conta da concepgao de
culpa primeiramente antes de auferir a presungdo de inocéncia, institui
assim a luz contra as trevas. Ele veio afirmar com clareza, o que ja esta
previsto no ramo juridico brasileiro, que enquanto n&o for julgada
condenacéao penal irrecorrivel o condenado sera inocente.

Citando um artigo jornalistico com mesmo embasamento, tem-se a
licdo do ilustre Vieira, (Folha de S. Paulo, 2016, p. B2), apresentando a
seguinte colocagao:
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“(...) Conforme os parametros mais
elementares do Estado de Direito, estabelecidos
pela Declaragcao Francesa dos Direitos do Homem
e do Cidadao, em 1789, uma pessoa somente pode
ser considerada culpada depois de devidamente
julgada e condenada. Antes disso, ela deve ser
considerada inocente e tratada como tal.

Com a evolugao do Estado de Direito, as
constituicoes democraticas contemporaneas,
assim como os tratados internacionais de direitos
humanos, passam a assegurar que nao basta uma
condenacgao. A pessoa deve ter o direito de ver
seu caso revisto por um tribunal. Assim, so
podera ser considerada culpada apés condenagao
por uma segunda instancia. Trata-se da garantia
do duplo grau de jurisdigao.

A Constituicao de 1988, no entanto, foi além
desse parametro, ao estabelecer que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga condenatéria” (artigo
5°,LVIl). Nao falou nada sobre “duplo grau de
jurisdicao”. O termo utilizado foi “transito em
julgado”. O que significa uma decisao da qual nado
caiba mais recurso. (...),

Parece sensato. Ocorre, porém que a
Constituicdo brasileira é diferente das demais. E o
“transito em julgado” e nao o “duplo grau” que
estabelece o momento a partir do qual se pode
executar uma sentenga. E o que esta escrito.

Nao ha duvida de que a “benevoléncia”
constitucional gera morosidade e favorece a
impunidade. Corrigir a Constituicao, no entanto,
nao é fungao do Supremo.

Em sendo assim, pode se afirmar o erro crasso estabelecido pelo
STF, jogando fora o que foi conquistado ha muito tempo pelo povo
brasileiro, uma afronta, principalmente de quem precisa ser acobertada
pela verdadeira aplicacao da lei.

Olvida-se com esta aplicagao fora do comum, por abaixo todos os
meétodos possiveis de garantia da liberdade por parte do Judiciario com
uma verdadeira divergéncia aqui demonstrada.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Conquanto o explanado acima, podem-se verificar os erros
acometidos por parte do 6rgdo maximo na aplicagdo da verdadeira justica,
o STF busca com este entendimento, menosprezar os advogados em geral
nos respectivos trabalhos na esfera criminal.

Feriu aqui o ja conquistado ha séculos, pondo a presung¢ao da
inocéncia em um buraco sem fim, inobservado os limites reais da aplicacéo
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da lei em si, descortinando o que de real tem em suas vertentes a falha na
aplicabilidade da prisdo mesmo sendo esta decisdo tomada em segunda
instancia.

Destarte necessario seria julgar com clareza, plenitude para que
nao ocorram certas mazelas por parte do judiciario, decisdes
incongruentes prejudicando a quem necessite verdadeiramente da justiga.

Portanto é de certa estranheza este posicionamento do STF, por
conta de sua magnitude, ultrapassando assim os limites do razoavel,
apregoando de forma desnecessaria, com esta posi¢cdo inteiramente
inapropriada, seria interessante debaterem corretamente esta deciséo,
para que os tribunais a quo tomem suas decisdes certas.
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MEIO AMBIENTE ECOLOGICO E O ICMS ECOLOGICO

VALDECI BENTO FERREIRA LIMA: Bacharelando do
Curso de Direito da Faculdade de Direito na
Universidade Brasil.

Thalita Toffoli Paez (orientadora)[1]

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar o meio ambiente, pelos
Estados que possuem um cuidado especial pelo bem ambiental, partindo do
desenvolvimento sustentavel como parte de incentivo fiscal (ICMS Ecolégico) na
redistribuicao dos recursos que sao repassados, com o intuito de produzir reflexos
bem mais interessantes do que os métodos coercitivos adotados no modelo
tradicional brasileiro, como as ag¢des punitivas pelo ndo cumprimento de
imposicoes legais. Para tanto, busca-se discorrer sobre os direitos fundamentais, o
meio ambiente e o direito ambiental; aborda ainda o ICMS Ecologico, tema central
do trabalho. A pesquisa fora realizada por meio de bibliografias, encontradas em

doutrinas, revistas, periddicos, codigos, leis especificas e artigos cientificos.
Palavras-chave: Incentivo Fiscal; Beneficio; Direito Ecoldgico.

ABSTRACT: This study aims to analyze the environment, the States that have a
special care for the environment, with sustainable development as part of tax
incentives (Ecological ICMS) in the redistribution of resources that are passed in
order to produce much more interesting reflections than the coercive methods
adopted the traditional Brazilian model as punitive actions for breaches of legal
requirements. Therefore, sought discuss fundamental rights conceptualize the
environment and environmental law; address the Ecological ICMS, a central theme
of this work. The research was carried out through bibliographies, found in

doctrines, magazines, journals, codes, specific laws and scientific articles.
Keywords: Fiscal Incentive; Benefit; Ecological Law.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. MEIO AMBIENTE. 2. TRIBUTACAO
AMBIENTAL. 3. ICMS. 4. CMS ECOLOGICO. 6. CONSIDERACOES
FINAIS. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.
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INTRODUCAO

Os individuos em geral, em sua forma individualista, possuiam em um
passado ndo tdo distante, uma visdo de que o meio ambiente e seus recursos eram
ilimitados e inesgotaveis, ¢ por muito tempo o Estado esteve omisso, ndo criando
mecanismos que coibissem as transgressdes ocorridas no meio ambiente nem
mesmo sangdes punitivas para aqueles que infringisse as normas proibitivas do
Estado.

O proprio legislador ao ver a omissdao do Estado Brasileiro, reforgou o
Direito Brasileiro por meio da lei 6.938/1981 (Politica Nacional do Meio
Ambiente), conceituou o meio ambiente no seu artigo 3°, inciso I, como sendo o
conjunto de condig¢des, leis, influencia e interacdes de ordem fisica, quimica e
biologica que permite, abrigar e reger a vida em todas as suas formas e no seu
artigo 2°, “Caput”, tendo como principal objetivo, preservar, melhorar e recuperar a
qualidade do meio ambiental propiciando a vida e assegurando em nosso Pais,
condi¢gdes melhores ao desenvolver politicas socioecondmico, que convergem aos
interesses da seguranca nacional e consequentemente a protecao da dignidade da

existéncia da vida humana.

A Constituigdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), em seu artigo 225,
demonstra que o Meio Ambiente ¢ formado por um conjunto de elementos
ecologicos de um sistema natural, ao qual permite abrigar e regular as formas de

vida existentes como um todo.

No referido artigo 225, CF/88 em andlise nos seus paragrafos e incisos aduz
que sdo resguardados o direito a preservacao e equilibrio do meio ambiente aos
quais dependem da sensibilizacdo de todos nds para um bom uso dos recursos

naturais utilizados podendo se esgotar se ndo forem usados de maneira responsavel.

A Carta Magna de 1988, em seu artigo 170, VI, aponta que a ordem
econOmica tem que estar em consondncia com os ditames da justica social,
assegurando a todos uma existéncia vital no minimo digna, fundada na valorizagdo

humana e da defesa do meio ambiente.

De acordo com o Direito Tributario lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966,

em seu artigo 155, "caput" combinado com o inciso II do mesmo artigo, atribui a
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competéncia de instituir impostos aos Estados e ao Distrito federal, nesse
entendimento, surge mecanismos tributarios alicer¢ados no ordenamento juridico
com finalidade de repassar recursos para custear servicos publicos com natureza

socioambiental para os municipios que aderirem a preservagdo ambiental.

Em se tratando de tributo, o ICMS ¢ uma cobranga sobre as negociacdes
referente @& movimentagdo de Mercadorias e fornecimento de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicag¢do, logo o ICMS
Ecoldgico ¢ um beneficio financeiro que incentiva positivamente os Municipios a
tomarem atitudes protetoras em relacdo ao meio ambiente, sendo um fruto do

ICMS cobrado pelo Estado.

Dessa forma, com base constitucional e nas leis espraiadas pelo
ordenamento juridicos, a tributacdo ambiental intitulada como tributos “verdes", ¢
um mecanismo instrumentalizado pelos entes municipais, que aderem ao programa
Estadual, gerando recursos para a protecdo do meio ambiente com foco na

preservacao ambiental.

Com esse entendimento, grandes empresarios tradicionais, estdo mais
conscientes em relacdo ao meio ambiente, através de relatdrios que demonstram ser

possivel contribuir com as questdes socioambientais.

A geracdo atual estd mais vigilante e atenciosa com o futuro proximo, bem
como a longo prazo, com fulcro na responsabilidade social e sustentabilidade
econdmica e ambiental, fazendo com que as instituicdes adotem métodos mais
elaborados e menos pernicioso a0 meio ambiente, cooperando para uma melhor
forma de sustentabilidade ao usar defender e preservar o meio ambiente para os

presentes e futuras geracdes.

O presente estudo gira em torno da preocupacdo com a dimensdo do uso
improprio do meio ambiente, preocupagao que se instalou mundialmente em busca
da conscientizacdo da conservacdo do ambiente total, natural e produzido

(tecnologico, politico, ecologica, socioldgica, cultural, econdmico).

Nao terd o conddo de responder a todos os anseios, mas demonstrar a
necessidade de fazer com que esse campo de pesquisa seja 0 mais profundamente

explorado, com o objetivo unico que ¢ a educagdo ambiental através de
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conscientizacdo, conhecimentos, atitudes, habilidades, capacidade de avaliagdo e

participagao.

A metodologia usada foi feita através de doutrinas, revistas juridicas, sites
juridicos, para que possamos ter uma conscientiza¢ao pelo cuidar do meio ambiente
que deve ser conquistada através da educacdo ambiental, formando cidaddos

participativos e responsaveis por seus atos, direitos e obrigacdes.

1 MEIO AMBIENTE

O conceito de meio ambiente no Direito Brasileiro, estd alicer¢ado na lei
6.938/1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente), que o formulou como sendo “o
conjunto de condig¢des, leis, influencia e interagcdes de ordem fisica, quimica e
biolégica que permite, abriga ¢ rege a vida em todas as suas formas “EDIS
MILARE (2009, pag. 115).

Segundo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL,
1988), no seu artigo 225, ao ser analisado com fulcro nos seus paragrafos e incisos,
exterioriza que o nosso meio ambiente ¢ um conjunto de elementos auténomos
entre si, mas ligado a uma estrutura de um sistema natural que envolve o equilibrio
do ecossistema com as coisas existentes no ambiente, proporcionando vdrias
formas de vida que sdo conhecidas atualmente que engloba desde a flora, fauna,
microrganismos, solo, rochas, atmosfera, dentre outros fendmenos climdticos

naturais e fisicos.

A preservagdo e equilibrio do meio ambiente dependem da sensibilizagdo de
todos e da preocupacdo de como equalizar o uso dos recursos naturais utilizados

pelas institui¢des, podendo se esgotar se ndo forem usados de maneira responsavel.

Doravante de uma nova consciéncia diferente daquela adotada pelos
empresarios tradicionais, as areas financeiras das empresas passaram a contribuir
com as questdes socioambientais através de relatdrios sobre o que as instituicdes

estdo fazendo em prol da sustentabilidade.

Essa nova geragdo estd mais alerta e consciente com o futuro e, com isso,
nasceu o conceito sobre responsabilidade social e sustentabilidade econdmica,

social e ambiental, fazendo com que as instituigdes adotem métodos mais
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produtivos com menos prejudicialidade ao meio ambiente contribuindo para uma

melhor adequagdo de sustentabilidade.

A CF/88 abordou o tema meio ambiente reconhecendo no seu conceito
normativo ndo s6 ao meio ambiente natural, bem como englobando o artificial, o
do trabalho, o cultural e genético, e que sdo tratados em diversos artigos espraiados

na Constitui¢do Federal Brasileira.

Portanto, artigo 225, CF/88 elenca um rol de direitos que serve como base
direcionadora na protecdo do meio ambiente, cujo papel constitucional ¢ garantir
que todos tenham direito ao meio ambiente de forma equilibrada e ecologicamente
correta, tido como bem de uso comum do povo, estabelecendo ao Poder Publico e a

sociedade no geral.

Nesse sentido origina-se dever de proteger e resguardar esses direitos para
os presentes e as geragdes futuras embasadas em principios sustentaveis de
desenvolvimento, visando garantir deste principio, os dispositivos em favor da

protecdo do meio ambiente estdo espraiados na legislagao.

2 TRIBUTAGAO AMBIENTAL

Segundo TORRES (2005), a tributacdo ambiental pode ser conceituada como
sendo um instrumento tributario necessario a geracao de recursos para a prestacao
de servicos publicos de natureza ambiental e de orientagdo ao comportamento dos

contribuintes a essa protecao.

Toda implantacdo de ser trilhada por meios definidos em leis, o que pode ser
realizado pelos chamados tributos verdes, sendo mais uma das formas de protegdo

ambiental que incentiva a realizag¢@o da politica nacional do meio ambiente.

O Direito Tributario veio por meio da lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966,
em seu artigo 18, "caput" combinado com o inciso II do mesmo artigo combinado
com o artigo 6°, "caput", c/c Pardgrafo tnico, do artigo 6°, fornece uma base legal
para que os municipios fossem estimulados economicamente pelos Estados a
implantarem medidas de preservacdo do meio ambiente através de incentivos
fiscais (ICMS Ecologico), beneficiando os pequenos municipios que possuem

grandes areas verdes que por si sO ndo apresentariam um desenvolvimento
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ambiental satisfatorio nas politicas socioambientais e de sustentabilidade sendo

através do tributo ambiental.

Esse tributo ambiental ou verde ¢ cobrado para fomentar politicas ambientais e

auxiliar nos esfor¢os da protecao ambiental.

A tributacdo ambiental destina os recursos percebidos diretamente a
preservacao ambiental mediante condutas que favoregam a base de calculo
reduzida ou aliquotas, ou que coiba outras condutas que podem ser lesivas,

penalizando-as mediante uma sobrecarga tributéria.

Eventuais recursos arrecadados poderdo ser destinados em favor do
equilibrio ambiental, como acontecem com a intervengdo no dominio econdmico
relativos as atividades que importam ou comercializam gas natural, petrdleo e seus
derivados, de maneira que, parte dos recursos ¢ destinada ao financiamento de

projetos ambientais.

3 ICMS

O ICMS de acordo com a Secretaria da Fazenda do Estado de Sdo Paulo em
consonancia como designa a Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 155, II,
que diz que sdo: “operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de

comunicag¢do, ainda que as operagdes € as prestagdes se iniciem no exterior’.

O caput do artigo 155, CF/88 possibilita que Estados e Distrito Federal a

competéncia de criarem tributos ali previstos.

Os recursos arrecadados pelo ICMS aos Estado serdo utilizados em obras de
saneamento basico, de interesse social como saude, educacdo, seguranca publica

dentre outros projetos governamentais ndo vinculado.

Segundo a Secretaria de Estado da Fazenda do Governo do Estado de Sao
Paulo (2015, pg. 1), pagina oficial, mantem-se um Banco de dados contendo
informacdes gerais de todos os contribuintes do ICMS, pessoa fisica ou juridica, de
sorte que se devem inscrever seus estabelecimentos no Cadastro de Contribuintes

do ICMS, antes de iniciarem as atividades.
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Ainda que ndo inscritas, deve-se pagar o imposto quando importar
mercadorias de outros paises, mesmo que esporadicamente, com o intuito

comercial.

Em regra, o percentual ¢ de 18% embutido no prego, contudo, nos produtos
da cesta basica, o imposto é de 7% e em produtos supérfluos o imposto ¢ de 25%
no preco dos produtos (Secretaria De Estado Da Fazenda Do Governo Do Estado
De Sao Paulo, 2015, pg. 1).

Em cada etapa do processo da circulagdo de mercadorias e em toda
prestagdo de servi¢o deve haver emissao da nota fiscal ou cupom fiscal, ficando
esses documentos escriturados nos livros de registros fiscais, para que o imposto
possa ser calculado pelo contribuinte e arrecadado pelo Estado de Sao Paulo
(Secretaria de Estado da Fazenda do Governo do Estado de Sao Paulo, 20015, pag.

1).
4 ICMS ecolégico

Segundo o HISTORICO DO ICMS-E NO BRASIL (2015), o ICMS Ecoldgico
¢ um beneficio financeiro que incentiva positivamente os Municipios, a tomarem
atitudes protetoras em relagdo ao meio ambiente, induzindo politicas municipais a

investir em atividades de conservagdo ambiental priorizadas pelo Estado.

Segundo Edis Milaré (2009, p.156-158), o Poder Publico possui um dever
constitucional positivado em obrigacdes de fazer, defender, zelar e preservar o
meio ambiente, ndo sendo uma mera faculdade e sim um dever de acdo positivado

e vinculado, ndo sendo, portanto, um poder discricionario.

A estrutura da norma legislativa ndo tem surtido o efeito suficiente para frear a
degradagdo do meio ambiental, bem como a utilizacdo da sangdo premial (Direito
Premial), cujo os quais, ndo s3o adotado para aqueles que colaboram com o meio
ambiente, de maneira que "a macica maioria das normas [...] ¢ de cunho protetivo-
repressivo” (FURLAN, 2008, p.14).

Este método de sang¢des positivas ou incentivos econdmicos (Direito Premial) ¢
bem mais interessante e eficaz do que os métodos coercitivos adotadas do modelo
tradicional brasileiro, como, por exemplo, as acdes punitivas pelo descumprimento

de imposi¢des legais.
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O ICMS Ecologico ¢ um mecanismo ou um método inovador no Brasil, que se
refere a outra forma de repartigdo de recursos tributarios com finalidade de
promover sustentabilidade econdmica, com escopo de compensar 0s governos
municipais das perdas tributdrias decorrentes de limitagdes administrativas (areas e
mananciais de preservacao ambiental em seu territério), adquirindo o carater de
premiacdo (Beneficio Financeiro) aos que possuem qualidade na gestdo de seu

patrimdnio natural.

Esses beneficios financeiros sdao repassados em formas de recursos, uma vez
arrecadado pelo Estado, sdo direcionados aos seus Municipios, esse direcionamento

dos recursos ficou conhecido como "transferéncias constitucionais".

Este mecanismo inovador do ICMS Ecologico, tornou-se uma ferramenta

positiva, confirmado pelo aumento das areas de preservacao nos municipios.

Mas além de receber os beneficios fiscais, deve-se observa-se que o valor
recebido pelos Municipios por ICMS Ecolégico dependera do seu proprio
comprometimento com a preservacdo das suas unidades de conservagdo e de

mananciais.

O surgimento do ICMS Ecolégico partiu dos municipios que se consideravam
prejudicados por terem parte ou na totalidade do seu territorio restrito a utilizagao
por abrigarem mananciais de abastecimento publico ou por possuirem Unidades de

Conservagao ambiental (Art. 132, Paragrafo unico da Lei Complementar n.° 59/91).

O ICMS Ecologico, como aludido, foi adotado primeiramente pelo Estado do
Parana, servindo de base para varios outros Estados da Federacdao, uma vez
observados resultados positivos, como o aumento de 142% do niimero de areas
protegidas em seu territério: aumento ¢ de melhorias na estrutura qualitativa das
Unidades de Conservagao, na criacao de parques, areas de preservagdo permanente,
reservas legais e reservas privadas (LOUREIRO, 1997b).

O movimento paranaense originou-se da organizagdo das politicas publicas dos
municipios, associada com a necessidade de modernizar as politicas ambientais e as

mediadas realizadas pelo Poder Legislativo.
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Portanto, o incentivo chamado de ICMS Ecologico (ou Lei dos Royalties
Ecoldgicos) foi criado em 1989 pela Constituicao Estadual e regulamentado por lei
complementar n® 59, de 1° de outubro de 1991, aprovada pela Assembleia

Legislativa do Estado do Parana.
De acordo com a Lei Complementar n° 59/91 em seu Artigo 4°:

A reparticdo de cinco por cento (5%) do ICMS a que
alude o artigo 2° da Lei Estadual n° 9.491, de 21 de
dezembro de 1990, sera feita da seguinte maneira:
cinquenta por cento (50%) para municipios com mananciais
de abastecimento e cinquenta por cento (50%) para
municipios com unidades de conservacdo ambiental. No
caso de municipios com sobreposicdo de areas com
mananciais de abastecimento ¢ unidades de conservagao
ambiental, sera considerado o critério de maior

compensagao financeira.

Da arrecadagdo total do valor do ICMS cobrado, o Estado realiza a
reparticdo deste recurso entre os seus Municipios, consoante o artigo 158, IV, da
Constitui¢ao Federativa do Brasil (CF/88).

No entendimento de LOUREIRO (1997), a CF/88 determina o repasse aos
Municipios de 25% do ICMS, sendo que 75% (3/4) da parcela destinada aos
Municipios possui critério de afericdo rigido, resultante da participagdo dos
proprios Municipios na arrecadagcdo do ICMS, e podem ser destinados 25% (1/4)

de acordo com o que dispuser a lei estadual ou, no caso dos Territérios, lei federal.

Dessa maneira, os Estados possuem autonomia para determinar os critérios

de distribui¢do da fragdo que cabe aos Municipios.

Foram aplicados os seguintes critérios aos municipios do Estado do Parana

para a reparticdo do ICMS:

Para produgdo agropecudria (8%), numero de
habitantes na zona rural (6%), de acordo com o nimero de

rurais (2%), de acordo com a superficie territorial do
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municipio (2%), para o indice igualitario ou fixo (2%) e
para fins ambientais (5%) ICMS Ecolégico (LOUREIRO e
MARTINEZ, 2015).

Estes percentuais sdo passiveis de modificagdo e atualizagdo, em prol das

necessidades identificadas localmente.

Na atualidade, grande parte dos Estados brasileiros ja adotou este tipo de
repasse de recurso, levando em consideracdo estagdes ecoldgicas, as reservas
biologicas, areas de lazer de expressivo interesse ecologico, locais de interesse
turistico, reservas das florestas nacionais, estaduais ou municipais, hortos florestais

e areas de terra indigena, como critérios para a definicdo do proprio repasse.

O Estado de Sao Paulo foi o segundo a implantar esse beneficio fiscal por
meio da Lei N° 8.510, de 29 de dezembro de 1993, artigo 1°, §2.°, que menciona
que a area total a ser protegida em cada municipio serd a soma das areas
correspondentes as diferentes Unidades de Conservagdo da Natureza, ponderadas

pelos pesos seguintes:
I — Estacao Ecologica — peso 1,0
IT — Reserva Bioldgica — peso 1,0
III — Parque Estadual — peso 0,8

IV — Zona de Vida Silvestre em Area de Protecdo
Ambiental (ZVS em APA) — peso 0,5

V — Reserva Florestal — peso 0,2
VI — Area de Prote¢io Ambiental (APA) — peso 0,1
VII — Area Natural Tombada — peso 0,1

VIII - Reservas de Desenvolvimento Sustentavel -

peso 0,2

IX - Reservas Extrativistas - peso 0,2
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O anexo da lei normativa do ICMS Ecoldgico paulista equivale a sua
regulamentacdo, nao existindo decretos ou normas da Secretaria Estadual de Meio
Ambiente para formular o procedimento de calculo a respeito dos 05% relativo ao
ICMS Ecolégico, mas esse anexo define os critérios para a participacdo dos
municipios e expde a formula a ser adotada, fornecendo dessa maneira as
condicdes necessarias para a execu¢do do mecanismo no Estado, com o
consequente repasse aos municipios, o que ocorre desde 1994, HISTORICO DO
ICMS-E NO BRASIL (2017).

Outro exemplo, o municipio de Sdo Félix do Tocantins que é um dos casos
de sucesso do ICMS Ecolodgico, que aumentou sua arrecadagdo de ICMS ecologico
em mais de 150%, com o apoio da Secretaria do Meio Ambiente em
Desenvolvimento Sustentavel — SEMADES, foi instituido em 2012 e que nos dois
ultimos anos onde a arrecadag¢dao de 2013 girou em torno de R$ 775 mil, sendo
maior do que os R$ 290 mil em 2012 (GONZAGA e MELCHIADES, 2014).

Contudo, infelizmente existe um caso de suspensdo do beneficio tributario-
ambiental, onde o Pleno do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba decidiu
suspender os efeitos da Lei n® 9.600/2011 — Lei Estadual do ICMS Ecologico por
considera-la inconstitucional, decisdo de uma medida cautelar movida pelo
Governo do Estado Paraiba sobre a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN)
da norma questionada com a Constitui¢ao Estadual, segundo Gilberto Carneiro,
procurador-geral do Estado (PGE-PB) conforme a flagrantemente e
inconstitucional Lei 9.600/2011, que fere os limites impostos pelo artigo 164,
inciso IV da Constituicao do Estado da Paraiba.

Foram acolhidos os argumentos do procurador-geral do Estado Gilberto
Carneiro pelo entdo relator da ADIN, o desembargador José Di Lorenzo Serpa, que
concedeu medida cautelar para suspender a eficacia da Lei 9.600/2011, em favor do
Governo do Estado, até o julgamento do mérito da agdo, no que foi seguido pelos

demais integrante do Pleno.

Esta Lei do ICMS Ecoldgico beneficia pequenos municipios que nao
possuem desenvolvimento econdmico, mas que possuem consideraveis areas
verdes, em detrimento de areas com maior desenvolvimento econdmico, fontes

geradoras destes recursos. Alids, identificou-se ainda que muitas dessas areas so
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foram criadas no papel, porque na pratica ndo possuem nenhuma estrutura para
protecdo ambiental ou fiscalizacdo (OLIMPIO ARAUJO JUNIOR, 2015, pag.1).

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, o Direito Brasileiro por meio da lei 6.938/1981 (Politica
Nacional do Meio Ambiente), conceituou o meio ambiente no seu artigo 3°, inciso
I, como um conjunto de condigdes, leis, que permite, abrigar e reger a vida em
todas as suas formas e no artigo 2°, “Caput”, tendo como principal objetivo,
preservar, melhorar e recuperar a qualidade do meio ambiental propiciando a vida e

assegurando em nosso Pais.

Em 1988 foi instituida a Carta Magna (Brasil, 1988), em seu artigo 225,
demonstra que o Meio Ambiente ¢ formado por um conjunto de elementos
ecoldgicos de um sistema natural, ao qual permite abrigar e regular as formas de
vida existentes como um todo, aos quais dependem da sensibiliza¢dao de todos nds
para um bom uso dos recursos naturais ¢ em seu artigo 170, VI, aponta que a ordem
econdmica tem que estar em consonancia com os ditames da justica social,
assegurando a todos uma existéncia vital no minimo digna, fundada na valorizacao

humana e da defesa do meio ambiente.

Com base nesse entendimento a Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88), em
seu artigo 158, "caput” e inciso IV c¢/c com o seu paragrafo unico, em consonancia
com o Direito Tributario lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, em seu artigo 18,
"caput" combinado com o inciso II do mesmo artigo combinado com o artigo 6°,
"caput", c¢/c Pardgrafo Unico do artigo 6°, deu um embasamento para que esses
municipios fossem estimulados economicamente pelos Estados a implantarem
medidas de preservacdo do meio ambiente através de incentivos fiscais (ICMS
Ecoldgico), beneficiando os pequenos municipios que possuem grandes areas
verdes que por si s6 ndo apresentariam um desenvolvimento ambiental satisfatorio

nas politicas socioambientais e de sustentabilidade.

Nota-se que parte dos Estados brasileiros como os Estados do Parana e o de
Sao Paulo, tem adotado o repasse dos recursos aos municipios aderentes ao projeto
lei de incentivo fiscal (ICMS Ecoldgico), que mantem uma conserva¢ao ambiental
de forma permanente e consciente, através de critérios para a defini¢do do quantum

do proprio repasse.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
X
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
LN
o
~
I~
(o]
(5}
©
o
o
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o




<t
LN
<
Q
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
D
x
o
=
s
~
—
o
o
S~
LN
(=}
~
I~
(g}
Q
©
o
o
©0
c
o]
S
Re]
s
>
=
(]
©
=}
()
)
c
o
(@)
S
=
Q
o
o

& jordico

www.conteudojuridico.com.br

A exemplo de sucesso foi o municipio de Sdo Félix do Tocantins que
aumentou sua arrecadacdo de ICMS Ecologico em mais de 150%, onde a

arrecadagdo girou em torno de R$ 775 mil, sendo maior do que os R$ 290 mil.

Embora o sucesso demonstrado pelo municipio de Sao Félix do Tocantins,
esses recursos transferidos na forma de incentivo fiscal econdmico aos municipios,
¢ também causador de diversas contendas entre outros municipios, haja vista que a
arrecadagdo do ICMS pelo Estado ndo muda, continuando o mesmo, alterando

somente o método de distribui¢do e a forma dos repasses recursos aos municipios.

Mas de qualquer forma, o ICMS Ecologico, tornou-se um grande
instrumento incentivador para criacao de areas de preservagao, devido aos repasses

desses recursos do governo.

Mesmo sendo demonstrados os beneficios do ICMS Ecologico, fora
identificado que existem muitas areas que foram criadas s6 no papel, pois, em
verdade ndo hd nenhuma estrutura para proteger ou fiscalizar essas areas, mas
existe um caso de suspensdo desse beneficio tributdrio ambiental pelo Pleno do
Tribunal de Justica do Estado da Paraiba por ferir os limites impostos pelo artigo
164, inciso IV da Constituicdo do Estado da Paraiba.

Por fim, cabe a cada cidaddo brasileiro, cobrar do poder publico local, a
correta utilizacdo destes recursos e fiscalizar a devida implantacdo e manutencio

das areas de conservagao ou protecao criadas por lei.
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ESTUPRO DE VULNERAVEL

NAIARA CRISTINA HELENA SOARES:
Académica do curso de Direito da Univesidade
Brasil.

RESUMO: O tema abordado busca os principios €ticos morais que prevalecem,
satisfazendo o propodsito da lei, e ndo apenas sua aplicacdo. O crime de estupro
muitas vezes ¢ praticado sobre o uso de drogas e com o emprego de violéncia. Vale
ressaltar a necessidade de proteger os jovens ou ndo, a énfase ¢ dada ao individuo
que ¢ maior de idade e menor de 14 anos, permitindo excluir uma agdo tipica.
Muitas vezes o individuo vem a sofrer o erro de tipo, ou seja, ndo tinha a intencao,
do facil acesseo a midia e também nas escolas relantando e ensinamdo sobre tais
fatos. Finaliza com o real objetivo da Lei sobre a analise das ansiedades sociais.
PALAVRAS CHAVES: Direito Penal, Estupro, Vulneravel, Menor, Crime.
ABSTRACT: The subject addressed seeks the moral ethical principles that prevail,
satisfying the purpose of the law, and not just its application.

The crime of rape is often practiced on the use of drugs and the use of violence. It
is worth stressing the need to protect young people or not, the emphasis is given to
the individual who is of legal age and under the age of fourteen, allowing to
exclude a typical action. Often the individual comes to suffer the type error, that is,
it did not have the intention, of the easy access to the media and also in the schools
re-teaching and teaching about such facts. Finalize with the real objective of the
Law on the analysis of social anxieties.

KEY WORDS: Criminal Law, Rape, Vulnerable, Minor, Crime.

SUMARIO: INTRODUGAO. 1. PESSOAS VULNERAVEIS. 2. LIBERDADE
SEXUAL. 3. VIOLENCIA SEXUAL. 4. DO USO DE ENTORPECENTES. 5.
ERRO DE TIPO. 6. CONDIGCAO SOCIAL INTERFERE? 7. DO ACESSO A
MIDIA. CONCLUSAO. REFERENCIAS.

INTRODUCAO
Vulneravel ¢ quem, de forma absoluta, ndo tem discernimento
suficiente para consentir validamente aos atos sexuais.
Nesse foco, busca-se os crimes que envolvem aqueles individuos que
possuem mais de doze e menos de catorze anos e também portadores de doenga

mental.
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Mesmo que consintam ao ato sexual, esse consentimento deverd ser
considerado invalido, salvo nas hipdteses em que o sujeito passivo tem pleno
discernimento. Mas, nos casos onde ndo pode oferecer resisténcia ao ato sexual
for¢ado, o estupro se tipifica com a auséncia de consentimento e ndo apenas pela
impossibilidade de resisténcia.

Quem acha que s6 acontece com meninas estd enganado, o nimero de
abusos contra meninos pode chegar a ser maior.

1. PESSOAS VULNERAVEIS

Vulneravel significa uma pessoa fragil, incapaz, que nio podem se
defender sozinhas ou que estejam desprotegidas de algum ato. O termo aqui
tratado ¢ em face as mulheres entra 12 e 14 anos, que possuem
maior fragilidade perante outros grupos da sociedade, muitas vezes que nao
conseguem se defender, como no caso do estupro. Existe uma prote¢do maior
quando se trata de uma pessoa vulneravel. Até a sociedade, quando se depara com
um individuo vulneradvel em estado que ndo consegue se defender, dispde-se a
ajuda-lo, porque o instinto humano repele atos desagradaveis para o proximo, a
Constitui¢do Federal resguarda e protege.

Sao vulneraveis entdo quem ainda ndo completou quatorze (14) anos de
idade (sera cessada a zero hora do dia em que o sujeito passivo faz seu aniversario
de 14 anos); quem ndo tem entendimento para a pratica do ato sexual, em razdo de
doenca mental; quem ndo pode oferecer resisténcia, como o uso o uso, voluntario
ou nao, de drogas ou bebidas alcoodlicas.

2. LIBERDADE SEXUAL

E um direito natural, ¢ decorrente de sua propria natureza. Toda pessoa
tem o livre arbitrio para exercer suas vontades sexuais, sendo tal direito
corroborado pela lei penal. E foro intimo de cada individuo utilizar-se de seu corpo
satisfazendo sua vida sexual, podendo escolher com que determinado parceiro quer
praticar o ato.

Mas, se todos tém direito de consentir ou ndo a pratica da relacdo
sexual, a ninguém, e principalmente a lei ¢ dado o direito de negar a sexualidade
que naturalmente existe em todas as pessoas, independentemente da idade.

Esse entendimento causa grande polémica no mundo juridico, onde ndo
se pode discutir se houve dolo ou ndo do agente para a pratica delituosa. A simples
pratica da acdo tipificada forca a aplicagdo das penas da lei, sem sequer, apreciar se
era vontade do agente praticar o estupro de vulneravel, suprimindo a vontade do

agente ativo para a pratica sexual. Pois se houve o consentimento da vitima, se o
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casal tinha um bom relacionamento e sentiram vontade de praticar o ato, por que
entdo seria estupro.

Existem aquelas criangas que usam seu corpo para ganhar dinheiro,
muitas vezes sdo 0s proprios pais que permitem e até arrumam 0s parceiros ou
parceiras. E também existem abusos que comeg¢am dentro da propria casa.

3. VIOLENCIA SEXUAL

E importante para caracterizar o crime de estupro observar o emprego
de violéncia na conduta do agente. Somente aquele que na intencdo de alcancar a
sua satisfacdo sexual, utilizando-se da violéncia, ameagando ou for¢ando, esta
capaz de promover no intimo da vitima o convencimento vindo a concretizar o ato,
essas pessoas podem receber as penas do crime de estupro.

Referindo-se a violéncia fisica ¢ o emprego de meios materiais onde a
vitima ndo consegue se defender, vindo a praticar a conjuncao carnal. Nestes casos,
a lei afirma que as vitimas menores de 14 anos estdo em situacdo de
vulnerabilidade em relagdo ao agente ativo, € que, por isso tem mais atengdo e
amparo da lei, tendo pena mais severa para o autor, visando represar esses atos.
Pela legislacdo penal patria a pratica da conjuncdo carnal ou o ato libidinoso
diverso daquela, praticado com um menor de 14 anos configura crime de estupro,
mesmo que o menor tenha consentido para a pratica do ato sexual, pois o entende-
se que tal consentimento nao tem forga para afastar a conduta delituosa do agente
considerando a idade da suposta vitima dita vulneravel.

4. DO USO DE ENTORPECENTES

E uma triste realidade o uso de entorpecentes hoje em dia, sdo muitos
os adolescentes que entram nessa vida tdo novos. H4 um aumento muito grande no
uso de droga entre os adolescentes; uns por ja crescerem nesse meio, outros por
experimentar de amigos e assim gera um ciclo. Parece que hoje em dia estd na
“moda” usar drogas para ser bem visto entre os amigos e até mesmos nas festas;
quem ndo usa ¢ taxado de “careta”.

Devido ao efeito que a droga causa e até mesmo o tanto que estdo
consumindo fazem as pessoas perderem a cabega, muitas vezes nem sabem o que
estdo fazendo e no outro dia ndo lembrarem de nada. Existem aquelas pessoas que
se aproveitam desse efeito que a droga vem a causar e aproveitam para abusar,
passar a mao e até mesmo concretizar o ato. Ou até mesmo ao contrario o rapaz
maior de 18 anos sobre o efeito de drogas vem a ter relacdo sexual com uma
menina de 13 anos.

5 ERRO DE TIPO
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A pessoa menor de 14 anos ¢ considerada hipossuficiente, vulneravel,
fragil, incapaz de consentir para a validade da relacdo sexual

Hoje muitas das mulheres se desenvolvem muito rapido, ndo
aparentando a real idade. Frequentam festa, boates, bares, para maiores de 18 anos
0 que vem a gerar o erro de tipo, afastando-se o dolo e consequentemente a
tipicidade do fato se for comprovado.

Quando um rapaz chega em uma boate presume-se que la estdo
mulheres maiores de 18 anos e quando comega a conversar com alguma delas, onde
estd ndo revela sua real idade, acabam se beijando e depois da festa resolvem ir
embora juntos onde praticam o ato sexual, somente depois vem a descobrir que esta
era menor.

Pode haver erro do agente, se caso a pessoa ndo tinha ciéncia da
verdadeira idade da vitima, pois apresentava atribui¢des fisicas que ndo condiziam
com sua real idade. Este ndo tinha a inten¢@o de praticar estupro de vulneravel, pois
ndo tinha o conhecimento, tudo indicava que a pessoa ndo seria menor.

6 CONDICOES SOCIAL INTEFERE?

A condi¢do social ndo interfere necessariamente, muitas vezes porque
as maes tinham medo de denunciar, mas foram estimuladas através de campanhas
nas escolas e nos centros de convivéncia nas dreas com menor potencial econdmico
e hoje a maioria ja perdeu este medo.

Existem regides onde sdo mais carentes que hd mais notificagdes
porque as pessoas sdo expostas ao crime e notificam mais que nas outras areas. E
possivel que o estupro de vulneravel ocorra com mais frequéncia em outras regioes,
onde o abuso ¢ mais discreto, as pessoas nao ficam sabendo.

Por isso acham que somente ocorre entre as pessoas mais carentes, mais
ndo, vem acontecendo com todos. Hoje os policiais civis passam por aulas
especificas, como atendimento publico e direitos humanos, para prestar o melhor
atendimento as vitimas.

7 DO ACESSO A MiDIA

Hoje hd um amplo desenvolvimento tecnologico que possibilita
ingresso facil, rapido e amplo a todos os tipos de informacgdes, inclusive ao de
estupro, ndo somente em menores de catorze anos, mais em todas as idades. Pode-
se ver em novelas, jornais, séries, filmes e outros.

A observacdo da sexualidade ¢ abordada at¢ mesmo como contetido
curricular nas escolas, embora com a finalidade de ensinar aos jovens o

conhecimento de seu proprio corpo e as transformacdes que ele sofre em com o

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152




& joedico

www.conteudojuridico.com.br

amadurecimento, pois conhecendo seu corpo e entendendo sobre alguns atos, eles
entenderam quando estdo sendo abusados. Essas informagdes e conhecimentos ¢
fator que possibilita aos jovens, ainda que menores de catorze anos rechacarem as
propostas e agressoes que nesta esfera lhes incidem, bem como construir uma
consciéncia, autossuficiente, quanto a disponibilidade de seu proprio corpo.

Parece-nos perfeitamente cabivel que um individuo com seus 12 anos
completos ou mais tenha conhecimento do que ¢ a conjun¢do carnal, do que ¢ um
ato libidinoso, que conhega seu corpo e queira relacionar-se mais intimamente com
um parceiro, ainda mais que hoje os adolescentes vém evoluindo muito répido;
muitos ao invés de estar brincando estdo frequentando bares, festas e outros
estabelecimentos.

Essa “moral sexual” como fruto social também mudou, hoje em dia
vemos muitos comportamentos que nos revelam tal premissa, como nos vestuarios,
gestos, modismos, a midia e outros.

Muitos dizem que pelo modo que as mulheres se vestem fazem os
homens “perderem a cabega”, tem que acabar com esse pensamento, pois a mulher
tem direito de se vestir como se sentir confortavel e que se enquadre nos lugares
que ela frequenta. Nao se deve sair de casa toda coberta por medo.

CONCLUSAO

Nao nos parece razoavel nivelar todos os adolescentes ao patamar de
vulnerdveis, muito pelo contrario, tantos estdo fervorosos pelo ingresso na pratica
sexual.

E de suma importancia atentar sobre o consentimento da vitima menor
de 14 anos na pratica do ato sexual ou libidinoso, fato este que ndo podera excluir a
culpabilidade do agente, que a presungdo deste crime mesmo que haja o
consentimento da vitima sera absoluta, e somente havera a exclusdao da culpa do
agente se o mesmo for levado a erro de tipo.

Por fim € preciso ressaltar que todo o crime de estupro ¢ considerado
crime hediondo apresentando ele ou ndo grave ameaga ou lesdo corporal.

REFERENCIAS
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR DANO AMBIENTAL
CAUSADO POR QUEIMADAS NA UNIDADE DE CONSERVAGAO DO
PARQUE ESTADUAL DO LAJEADO

SAMANTA DA SILVA NEPUNUCENO: Académica do
Curso de Direito pela Faculdade Catodlica do Tocantins.

Antonio Cesar Mello (orientador)[1]

RESUMO: A responsabilizacdo estatal por danos ambientais ja foi tema de grandes
controvérsias, hoje é sabido que entre as diversas teorias, a responsabilidade
objetiva foi acatada pela nossa legislacdo ambiental. Contudo, no decorrer dos
anos a unidade de conservacdo do Parque Estadual do Lajeado, que é uma area de
responsabilidade do estado, vem sofrendo com os diversos focos de queimadas
gue destroem a vegetacdo natural e também os sitios arqueoldgicos, que sdo
patrimonios culturais da regido. A analise de tal fendbmeno e sua responsabilizacdo
€ o0 objeto principal deste artigo, que buscou através de estudos de dados atuais,
bibliografias, jurisprudéncias, legislacdo e doutrinas, identificar qual o papel
estatal nesse acontecimento e como ele deve ser responsabilizado. Concluiu-se
gue o Estado como principal responsavel pela area degradada e pelo direito
inerente a todos de conviver em um ambiente sauddvel, possui responsabilidade
soliddria para com o dano, porém sua execucdo é subsidiaria uma vez se torna

devedor-reserva.

Palavras-chaves: Danos Ambientais, Queimadas; Responsabilidade Obijetiva,

Unidade de conservacao.

ABSTRACT: State responsibility for environmental damage has already been the
subject of great controversy, today it is well known that among the various
theories, objective liability has been adhered to by our environmental legislation.
However, over the years the conservation unit of Lajeado State Park, which is an
area of responsibility of the state, has been suffering from the various fires that
destroy the natural vegetation and also the archeological sites, which are cultural
assets of the region . The analysis of this phenomenon and its accountability is the
main object of this article, which has sought through studies of current data,
bibliographies, jurisprudence, legislation and doctrines, to identify the state role in
this event and how it should be held accountable. It was concluded that the State
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as the main responsible for the degraded area and the inherent right of all to live
in a healthy environment, has joint responsibility for the damage, but its

execution is subsidiary once it becomes debtor-reserve.
Keywords: Environmental Damage, objective liability, conservation unit, burnings.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 MEIO AMBIENTE E QUEIMADAS: CAUSAS, EFEITOS E
CONSEQUENCIAS. 3 RESPONSABILIDADE CIVIL. 4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO POR DANOS AMBIENTAIS. 5 O TOCANTINS: LEGISLACAO ATUAL CONTRA
QUEIMADAS E O PARQUE ESTADUAL DO LAJEADO. 5.1 Unidade de Conservacao:
Parque Estadual do Lajeado. 5.1.1 Unidades de protecdo integral. 5.1.2 Unidades
de uso sustentdvel. 5.2 Queimadas: Legislagdo em foco. 6 RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DO ESTADO NOS CASOS DE DANOS AS UNIDADES DE CONSERVACAO.
CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1.INTRODUCAO

A sociedade moderna estd na busca constante pela sobrevivéncia.
Atualmente a preservacdo ambiental vem ganhando importancia através das
crescentes descobertas tecnoldgicas que chamam a atenc¢do da populagdo quanto
aos impactos ambientais decorrentes da intervencdao humana, bem como o

despertar da consciéncia ecoldgica na sociedade atual.

Dentro desse contexto, o Brasil aprimora seus estatutos e normas de
preservagao ambiental e contribui com sua presengca em diversos debates
ambientais de ambito internacional. Por exemplo, quando se fala em preservacao
ambiental entende-se que é um dever social inerente a todos, pois a propria

Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 225 declara que:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial &
qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as

presentes e futuras geragdes.
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Compreende-se que o meio ambiente é um espaco comum de direitos e
responsabilidades de todos e que deve ser preservado, cabendo ao estado zelar e
fiscalizar de forma efetiva. Porém, apesar da legislacdo brasileira ser um das mais
completas do mundo, o Brasil sofre com diversos impactos causados por danos ao
meio ambiente.

Diante deste fato, viu-se a necessidade de institutos que promovessem a
reparacao e a preservacdao ambiental e a responsabilizacao civil dos que praticam
tais atos. Em que pese a responsabilidade estatal de fiscalizar tais areas, surge o
impasse de quem realmente prestaria contas quanto aos danos decorrentes de
gueimadas, desmatamento e afins.

Na contramdo de todos os esforcos para um meio ambiente mais saudavel,
surgem as queimadas que todos os anos degradam e destroem importantes
ecossistemas, a saber, a rica diversidade de fauna e flora brasileiras que tem suas
areas significativamente diminuidas por conta da intervencdo humana através

desta pratica corriqueira.

Dados do Programa de Monitoramento de queimadas e incéndios florestais
alertaram que em 2016 o Brasil teve um aumento de 65% no numero de incéndios
no pais, uma porcentagem alarmante que mostra a real condicdo dos
ecossistemas do Brasil. No estado do Tocantins, por exemplo, a unidade de
conservagao Parque Estadual do Lajeado vem sofrendo com essas queimadas, que
trazem impactos ambientais e culturais, pois destroem ndo sé a natureza local,
mas de forma gradativa também os elementos histdricos presentes nos sitios

arqueoldgicos locais, destruindo pouco a pouco esta unidade de conservacao.

2 MEIO AMBIENTE E QUEIMADAS: CAUSAS, EFEITOS E

CONSEQUENCIAS

Em 1972 na Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Meio Ambiente realizada
em Estocolmo foi definido que meio ambiente, é todo o conjunto de interacdes,
fisicas quimicas e bioldgicas, capazes de gerar algum tipo de alteracdo, seja de

curto ou longo prazo sobre os seres vivos e as atividades humanas.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152




& joedico

www.conteudojuridico.com.br

A Legislacdo Brasileira em sua Politica Nacional do Meio Ambiente presente
na Lei 6.938 de 1981 no seu art. 3° apresenta o meio ambiente como sendo todo
conjunto de influencias, alteracdes, leis, e condi¢bes, sejam elas de forma
quimica, fisica ou bioldgica que interagem, aplicam, modificam, e formam a vida

em todas as suas formas.

Segundo a legislacdo o meio ambiente ndo vem a ser apenas o ambiente em
si, mas também se refere ao homem e todas suas reagdes e intera¢cdes sendo todo
0 conjunto que os rege. O Brasil por sua vez possui um dos meios ambientes de
maior biodiversidade do planeta, onde os resultados sdo visto na vasta riqueza de

espécies de sua fauna e flora.

O dicionario Aurélio 2017, em seu conceito de fauna a expde como todo
conjunto de animais préprios de uma regido ou época geoldgica. Ja a flora tem um
significado bem semelhante, porém se limita a grupo de plantas que se

manifestam e determinada regiao.

No sentido bioldgico o meio ambiente e todos os seus elementos, fauna,
flora solo, 4gua sdo os habitats onde os seres vivos sobrevivem, por essa razao ha
a necessidade de preservagdao desse meio ambiente uma vez que nele estdo
presentes todos os recursos necessdario para existéncia de todas as espécies vivas,
onde a propria protecdo ambiental por sua vez, vem a ser um instinto de

sobrevivéncia, devendo ser inerente a todos.

Segundo Lucia Gaspar (2012), queimadas é a queima da biomassa pelo fogo,
de forma natural ou provocada pelo homem, que trazem uma série de efeitos

negativos a sociedade e ao meio ambiente.

As queimadas sdo causadas principalmente por aspectos naturais, como calor
excessivo, clima meteoroldgico propicio para a sua incidéncia. As causas humanas
advém da producdo e insercdo de lixo na natureza através de garrafas de vidro,
produtos inflamaveis e outros produtos descartados de forma indevida, como
também pela producdo direta de focos de calor, por meio de fogueiras, queima de

lixo e de forma indireta por negligéncia.

Os efeitos das queimadas sao desastrosos, representam o um forte fator na

diminuicdo dos biomas brasileiros, agredindo de forma comprovada o solo,

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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poluindo o ar influenciando diretamente na saude publica, além de colocar em
risco grandes patrimbnios naturais e culturais do Brasil. Como explica a
engenheira ambiental e inspetora do de recursos florestais em do Naturatins
(Instituto Natureza do Tocantins) em 2009, em comunicado oficial ao site do
governo do Tocantins, no dia 17 de agosto de 2009, que em estudos foram
comprovados que as queimadas sao um das maiores causas do efeito estufa e

aquecimento global.

As queimadas estdo presentes na historia do Brasil desde o periodo colonial,
através da exacerbada exploracdo do Pau-Brasil, da expansdo territorial, e do
cultivo e producdo da cana-de-agucar, sendo as queimadas utilizadas para a
limpeza das areas de plantio, pratica que se perpetuou em nossa cultura e sistema
de plantio.

Atualmente essas queimadas ndo se restringem apenas na area da
agricultura, sendo praticadas tanto em dreas urbanas como rurais, sendo
recorrentes em quintais, terrenos baldios, lotes industriais comerciais, dentre
outros. Dessa forma, essas pequenas queimadas causam diversos efeitos que
podem ocasionar focos maiores de risco ou até possiveis queimadas sem controle.
Segundo dados apresentados pelo INEP[2], o Brasil apresenta um numero anual
preocupante de focos de incéndio, sendo que em 2016 foram registrados mais de
225.000 casos de focos de incéndio no pais, que mais preocupa que apesar de ser
um numero alto e preocupante representa valor médio em relacdo a anos

anteriores.

E imperiosa a consideracdo destes dados tendo em vista que o Brasil é um
dos paises com maior diversidade de fauna e flora, sendo que os estados com

clima seco os que mais sofrem danos decorrentes das queimadas.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil é abordada com grande interesse pelo Direito
Ambiental, seja pela primazia da preservacdao ambiental, quanto pelo objetivo de
reparacao e coercdo. Um tdpico relevante considerado pelo Direito Ambiental é

até que ponto o estado é responsavel por danos ambientais em suas unidades de

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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conservacgdo. Quanto a responsabilidade civil, ressalta ASSIS (2000, p. 33) que

guem causar dano a outrem tem o dever de indeniza-lo:

A responsabilidade civil é a que impd&e ao infrator a obrigacao
de ressarcir o prejuizo causado por sua conduta ou atividade. Pode
ser contratual, por fundamentar-se num contrato, ou
extracontratual, por decorrer de exigéncia legal (responsabilidade
legal) ou de ato ilicito (responsabilidade por ato ilicito) ou de ato
licito (responsabilidade por risco). A responsabilidade civil visa,
primordialmente, a reposicdo da situagao resultante do evento

danoso ao estado em que se encontrava antes de o dano ocorrer

Dessa forma a responsabilidade civil tem como escopo a reparagao daquilo
qgue foi danificado para seu status quo ante, sendo também uma maneira de

aplicar medidas coercitivas ao agente que provocou o ato ilicito.

A legislacdo brasileira elucida sobre responsabilidade civil em seus artigos
186 e 927 do Cddigo Civil vigente;

Art. 186. Aquele que, por acdao ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato

ilicito.
[...]

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),

causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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Pardgrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os

direitos de outrem

Em que pese as diversas maneiras de ocorréncia da responsabilidade civil, é
importante a andlise das duas teorias vigentes em nosso ordenamento juridico
gue podem ser observadas no artigo anteriormente citado: a responsabilidade

civil objetiva e subjetiva. Entende-se que a responsabilidade subjetiva estd

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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estritamente ligada a culpa, dessa maneira ndo se pode imputar fato negativo a
alguém sem que o mesmo tenha agido de forma errada, por negligencia ou falta
de cuidado. Dessa maneira o principal pressuposto para responsabilidade
subjetiva é a culpa. Na responsabilidade civil objetiva é necessdria a presenca da
culpa, do dano e do nexo causal.

Segundo esta teoria, o sujeito que sofreu o dano apenas pleitearia a
reparacao do dano se comprovasse a culpa do agente. SILVIO RODRIGUES (2002,
pag. 11) define;

“se diz ser subjetiva a responsabilidade quando se
inspira na idéia de culpa” e que de acordo com o
entendimento cldssico a “concepcdo tradicional a
responsabilidade do agente causador do dano sé se
configura se agiu culposa ou dolosamente”. De modo que
a prova da culpa do agente causador do dano é
indispensavel para que surja o dever de indenizar. A
responsabilidade, no caso, é subjetiva, pois depende do
comportamento do sujeito.”

No entanto, esta teoria apresenta uma lacuna, pois em alguns casos nao é
possivel comprovar a culpa do agente. Por esse motivo, dada a necessidade de
imputar a responsabilidade independente de culpa, aplica-se a responsabilidade
civil objetiva. SILVIO RODRIGUES (2002, pag. 10) sobre responsabilidade objetiva
explica;

“Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou
dolosa do agente causador do dano é de menor relevancia,
pois, desde que exista relagao de causalidade entre o dano
experimentado pela vitima e o ato do agente, surge o
dever de indenizar, quer tenha este ultimo agido ou nao
culposamente.”

Baseada na teoria do risco, a conduta do agente se torna irrelevante mesmo
sendo culposa ou dolosa. O que importa nessa teoria e a existéncia de um nexo
causal entre os atos do agente e o dano sofrido pela vitima.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR DANOS

AMBIENTAIS

Ndo hd em nosso ordenamento juridico uma definicdo do que é o dano
ambiental. Mas é possivel constatar seu conceito através da acep¢ao daquilo que
estd inserido no dano ambiental. Por exemplo, de acordo com o artigo 39, inciso Il,
alineas a-e, da Lei 6.938/81, poluicdo é: a degradacdo da qualidade ambiental.
Ainda, conforme Resolucdo n° 01/86 do CONAMA, impacto ambiental é:

(...) qualquer alteracdo das propriedades fisicas,
qguimicas e biolégicas do meio ambiente, causada por
qualquer forma de matéria ou energia resultante das
atividades humanas que, direta ou indiretamente, afetam
a saude, a seguranca e o bem-estar da populacdo; as
atividades sociais e econOmicas; a biota e a qualidade dos

recursos ambientais.

Através destes dispositivos pode-se entdo aduzir que o dano ambiental é
qualquer degradacdo ao meio ambiente sendo culposo ou ndo, que fere
diretamente um direito social da coletividade, pois segundo a Constitui¢cao Federal
em seu artigo 225, o meio ambiente preservado e equilibrado é um bem de
direito de todos, sendo o Estado assim como todos os cidaddos, responsaveis pela

sua preservagao.

Em outro aspecto, percebe-se que dano ambiental decorre do abuso do
direito da prdtica de um individuo que, como consequéncia de sua conduta, fere o
gue é considerado o meio ambiente equilibrado. Nessa dtica, o Cddigo Civil
Brasileiro em seu artigo 187, explica que abuso de direito é um ato ilicito onde o
titular de um direito ao exercé-lo, ultrapassa os seus limites, ferindo o direito dos

demais.

Em conexdao, MACHADO (2004 p. 326-327), em sua doutrina Direito

Ambiental Brasileiro elucida que:

A responsabilidade objetiva ambiental significa que quem

danificar o ambiente tem o dever juridico de repara-lo. Presente,

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589152
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pois, o bindmio dano/reparacdo. Ndo se pergunta a razdo da
degradacdo para que haja o dever de indenizar e/ou reparar. A
responsabilidade sem culpa tem incidéncia na indeniza¢do ou na
reparacao dos danos causados ao meio ambiente e aos terceiros
afetados por sua atividade (art. 14, § 19, da Lei n? 6.938/81). Nao
interessa que tipo de obra ou atividade seja exercida pelo que
degrada, pois ndo hd necessidade de que ela apresente risco ou
seja perigosa. Procura-se quem foi atingido e, se for o meio
ambiente e o homem, inicia-se o processo légico-juridico da
imputacdo civil objetiva ambiental. S6 depois é que se entrara na
fase do estabelecimento do nexo de causalidade entre a a¢do ou
omissdo e do dano. E contra o Direito enriquecer-se ou ter lucro a

custa da degradacao do meio ambiente.

O Estado tem por objetivo a protecdo e preservacdo dos direitos da
coletividade, pois no artigo 129 da Constituigao Federal, refere-se como uma das
atribuicdes do Ministério Publico, a promocgdo de inquéritos e acdes civis publicas
com o objetivo da protecdo dos bens de uso comum da coletividade, sendo entao
dever estatal prescrito em lei.

Deste modo, o estado € o detentor de prerrogativas e deveres quanto

a preservacao do meio ambiente, sendo responsavel tanto por atos

comissivos como por atos omissivos de danos ambientais. Nesse
contexto BANDEIRA DE MELLO (2007 p.979):

(...) € que, em principio, cumpre ao Estado prover a

todos os interesses da coletividade. Ante qualquer evento
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lesivo causado por terceiro, como um assalto em via
publica, uma enchente qualquer, uma agressao sofrida em
local publico, o lesado poderia sempre arglir que o
‘servico nao funcionou. A admitir-se responsabilidade
objetiva nestas hipodteses, o Estado estaria erigido em
segurador universal! Razoavel que responda pela lesdo
patrimonial da vitima de um assalto se agentes policiais
relapsos assistiram a ocorréncia inertes e desinteressados
ou se, alertados a tempo de evita-lo, omitiram-se na
adocdo de providéncias cautelares. Razoavel que o Estado

responda por danos oriundos de uma enchente se as
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galerias pluviais e os bueiros de escoamento das aguas
estavam entupidos ou sujos, propiciando o acumulo de
agua. Nestas situacdes, sim, tera havido descumprimento
do dever legal na adog¢dao de providéncias obrigatdrias.
Faltando, entretanto, este cunho de injuridicidade, que
advém do dolo, ou culpa tipificada na negligéncia, na
imprudéncia ou na impericia, ndo ha cogitar de

responsabilidade publica.

Quanto a responsabilizacdo estatal por dano ambiental, ja foi um tema de
divergéncias entre os tribunais brasileiros. De acordo com o Egrégio Tribunal de
Porto Alegre:

EMENTA: DIREITO PUBLICO. ACAO CIVIL PUBLICA -
RESPONSABILIDADE POR DANO AMBIENTAL -
SOLIDARIEDADE DOS DEMANDADQOS: EMPRESA PRIVADA,
ESTADO E MUNICIPIO. CITIZEN ACTION. A acdo civil
publica pode ser proposta contra o responsavel direto, o
responsavel indireto ou contra ambos, pelos danos
causados ao meio ambiente, por se tratar de
responsabilidade soliddria, a ensejar o litisconsércio
facultativo. Citizen action proposta na forma da lei. A
omissdo do Poder Publico no tocante ao dever
constitucional de assegurar protecdo ao meio ambiente
ndo exclui a responsabilidade dos particulares por suas

condutas lesivas, bastando, para tanto, a existéncia do

<
LN
S
<
N
o0
(o)}
—
1
=
(%]
X
x
]
c
s
~
—
o
(]
S~
LN
o
~
I~
(o]
(5}
©
o
o
0
c
o
2
e
.
>
=
o
©
=]
(V]
-
=
(]
O
S
=
Q
o
o

dano e nexo com a fonte poluidora ou degradadora.
Auséncia de medidas concretas por parte do Estado do Rio
Grande do Sul e do Municipio de Porto Alegre tendentes,
por seus agentes, a evitar a danosidade ambiental.
Responsabilidades reconhecidas.Responsabilidade objetiva
e responsabilidade in ommitendo. Culpa.Embargos
Acolhidos. RECURSO: EMBARGOS INFRINGENTES
NUMERO: 70001620772 RELATOR: CARLOS ROBERTO
LOFEGO CANIBAL TRIBUNAL: TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS
DATA DE JULGAMENTO: 01/06/2001 ORGAO JULGADOR:
PRIMEIRA CAMARA CIVEL COMARCA DE ORIGEM: PORTO
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ALEGRE SECAO: CIVEL(Disponivel em:
http://www.mprs.mp.br/ambiente/jurisprudencia/id2469.
html acessado dia 26/10/2016 as 18h52).

O entendimento do Tribunal de Porto Alegre é pela responsabilizacdo
solidaria objetiva por omissdo do estado por conta do dano ambiental, onde tanto
o autor do dano como o Estado sdo considerados responsaveis pelo dano, sendo
gue é obrigacdo do Estado praticar medidas que venham a proteger o meio
ambiente. Agora, tem-se o entendimento do Tribunal Regional Federal de 42
Regidao que prefere trilhar o caminho da responsabilidade subjetiva no que se
refere a responsabilizacdo na omissdao em danos ambientais:

“Ementa:ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. MEIO AMBIENTE. MINERACAO. DANOS
CAUSADOS. INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO POLUIDOR. RESPONSABILIDADE SUBIJETIVA DA
UNIAO. (...) A responsabilidade civil da Unido na espécie
segue a doutrina da responsabilidade subjetiva, traduzida
na omissao - "faute du service". Hipdtese em que provada
a ineficiéncia do servico fiscalizatério. Responsabilidade
solidaria do ente estatal com o poluidor (...). (TRF4, AC
2001.04.01.016215-3, Terceira Turma, Relatora Maria de
Fatima Freitas Labarrére, DJ 20/11/2002)Tratando-se de
ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por
tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, esta numa

de suas trés vertentes, a negligéncia, a impericia ou a
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imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servico
publico, de forma genérica, a falta do servico. A falta do
servico — faute du service dos franceses — ndo dispensa o
requisito da causalidade, vale dizer, do nexo de
causalidade entre a acdo omissiva atribuida ao poder
publico e o dano causado a terceiro. (STF; RE 369.820;
Relator Ministro Carlos Velloso; Data do Julgamento: 4-11-
2003; Segunda Turma; DJ de 27-2-2004)” .(disponivel em:
https://trf-
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4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1144543/apelacao-civel-
ac-16215, acessado dia 10/10/2016 as 01h20)

Apesar das divergéncias jurisprudenciais ja ocorridas, o entendimento da
Constituicdo Federal em seu artigo 225 pardgrafo 32, é que nos casos de danos
ambientais se aplicara a teoria objetiva. Nao restando dividas quanto a natureza
objetiva do dano ambiental. O referido artigo declara:

§ 32 - As condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a sancbGes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos

causados.

De acordo com o artigo 14, §1°, Lei 6.938/1981, o agente poluidor, em razao
do principio poluidor-pagador é obrigado a restitui o dano que cause ao meio
ambiente e a terceiros afetados, independentemente da existéncia de culpa.
Sendo hoje a jurisprudéncia e a doutrina pacificas a o adotarem a

responsabilidade objetiva nos casos de danos ambientais.

“APELACAO  CIVEL. DIREITO PUBLICO  NAO
ESPECIFICADO. ACAO CIVIL PUBLICA. QUEIMADA DE
CAMPO SEM AUTORIZACAO. DANO  AMBIENTAL
CONFIGURADO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA.
CONDENACAO DO POLUIDOR AO PAGAMENTO DE
INDENIZACAO PARA RECUPERACAO AMBIENTAL DA AREA
ATINGIDA E OBRIGACAO DE FAZER, PARA EFEITO DE
RECUPERACAO DO AREA ATINGIDA. Comprovada a

ocorréncia de dano ao meio ambiente provocado por
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queimado de campo com atividade agropastoril sem
autorizacdo do o6rgdao competente, correta a condenacgao
do poluidor ao pagamento de indenizacdo para a
recuperacao ambiental da area atingida, uma vez que a
responsabilidade civil nesse caso é objetiva. Inteligéncia
dos artigos 225, § 19, Xlll e 