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MARCO TEMPORAL MORTO PELO STF OU RESSUSCITADO PELO CONGRESSO?

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

Dias ap0s o Supremo Tribunal Federal ter finalizado o julgamento rejeitando a tese
do marco temporal através do RE 1017365, que teve seu primeiro voto em 2021 com o
ministro Edson Fachin (relator), o Senado em movimento antagdnico a Corte aprovou o
projeto de lei que trata sobre o tema (PL 2.903/23) e entre outras medidas fixa o marco

temporal.

De modo direto e sem rebuscamentos, a tese do marco temporal defende que s6
devem ser demarcadas como terras indigenas as areas ocupadas na data da promulgagao
da Constituicao Federal de 1988 (5 de outubro), assim coloca em questdo cerca de 800
“terras indigenas” ainda ndo reconhecidas, além de outras terras que vem sendo

homologadas pelo Estado nas ultimas décadas.

O PL em referéncia aprovada pelo Congresso foi para analise do Presidente da
Republica, que teve nos termos do ordenamento 15 dias para sancionar ou vetar
dispositivos do texto. Os vetos retornaram para serem examinados pelo Congresso, em
sessao conjunta da Camara e Senado, que terdo o poder de derruba-los. Se assim entender
o Congresso, no sentido de derrubar os vetos do Presidente, a lei sera promulgada e

entrara em vigor. No caso em tela, o Presidente conferiu veto parcial ao PL do marco

1E-mail: Ibsarmento@gmail.com
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temporal, aderindo na esséncia a tese do STF. Fundamentou, que a lei produzida pelo
Legislativo contraria o interesse publico e estaria eivada do vicio de inconstitucionalidade
por “usurpar direitos originarios” dos povos indigenas previstos na Constituicdo. Como o
PL referido trazia outras questdes além das discutidas no Supremo, a grande maioria
vetadas, o veto parcial do Presidente ainda abrangeu: trechos que previam a possibilidade
de cultivo de transgénicos e atividades garimpeiras dentro de territérios indigenas.
Tambeém foi vetada a proposta de construcao de rodovias dentro desses territorios, dentre

outras.

O veto parcial da presidéncia ainda sera apreciado em sessdo conjunta do Senado
e Camara dos Deputados. Para rejeicao do veto, € necessaria maioria absoluta dos votos,
ou seja, 257 votos de deputados e 41 votos de senadores. Caso o Congresso nao alcance

este nUmero de votos em alguma das Casa ou em ambas, o veto é mantido.

Como informacdo que serve como parametro, quando deliberada e votada pelo
Senado enquanto PL, a matéria obteve 43 votos a favor e 21 contrarios. Ja na Camara,

foram 283 votos favoraveis e 155 votos contrarios.

Nao foram alvos de veto por parte do Presidente apenas os trechos que tratam
das disposicOes gerais com a defini¢do dos principios orientadores da lei, as modalidades
de terras indigenas para reconhecimento da demarcacdo e os pontos que norteiam o

acesso e a transparéncia do processo administrativo.

Importante notar, que expressiva parcela dos analistas da questédo falam de afronta
do Legislativo ao Supremo Tribunal Federal, exatamente por haver aprovado legislagcao
contraria ao entendimento amplamente majoritario da Corte logo na semana seguinte, que

teve apenas dois votos divergentes na composicao que deliberou no Supremo.
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Nesse diapasdo, ndo podemos esquecer, que o fato do Supremo haver decidido
sobre o marco temporal no sentido de que este fere a Constituicdo de 1988 por meio de
Recurso Extraordinario, ndo cria Obice para que o Legislativo legisle sobre o tema. A decisao
do STF nos termos da Constituicdo nao vincula o Poder Legislativo, que pode sim legislar
e com legitimidade em movimento contrario, tudo isso como parte de um Estado

Democratico de Direito que trata de questdo de viés politico muito proeminente.

Assim, caso restem vetados os vetos presidenciais fatalmente, a lei restara

questionada no STF, agora por meio de uma Acéao Direta de Inconstitucionalidade (ADI).

Entrementes, até que o STF julgue a acdo, a lei tera validade. Desta feita, pelo
conteudo da legislacao representar o oposto do que determinou a deciséo do Tribunal em
que foi atribuida repercussao geral, esta servira de parametro para todos os julgamentos
envolvendo o marco temporal para demarcacao de terras indigenas, pois a decisao em
Recurso Extraordinario com repercussdo geral vincula o Poder Judiciario. As antiteses
emanadas das duas esferas de Poder (legislacao e recurso extraordinario com repercussao
geral) podem causar situagdes de inseguranca juridica sim, pois a lei quando for aplicada
sera questionada na justica por existir entendimento contrario do Supremo, claro caso o

Congresso venha a vetar o veto Presidencial.

Temos discutido em nossos Ultimos artigos, em especial dos que tratamos das
PECs 8/2021 e 16/2019, sobre a desvalia de se ter uma Corte Constitucional tdo entranhada
pela politica, uma Corte Constitucional com viés ideoldgico tdo determinante em suas
decisbes, quando esta Corte por competéncia constitucional acaba tratando de iniUmeros
julgados de questdes originalmente afetas as politicas publicas (que reclamam
legitimidade democratica), mas que sim, tocam em pautas constitucionais, e quando
provocada deve se pronunciar. Nesse particular tdo fundamental, que chamo o leitor a

reflexdo em nosso artigo "PEC 16/2019: Mandato para Ministros do STF - reflexdo e nossa
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proposta”, sobre a necessidade de debatermos a respeito do processo essencialmente

politico de escolha do ministros da Suprema Corte (remetemos o leitor).

Retornando as antiteses (lei e Recurso Extraordinario), quanto a tematica tratante,
marco temporal, a resposta do STF assim que provocado por ADI, sempre conjecturando
a hipotese do Congresso vetar os vetos presidéncias, inapelavelmente ja se imagina a
resposta da Corte, pois acabara de ser fixada via controle difuso por larga maioria seu
posicionamento diante a questdo. Muito provavelmente como as ac¢des diretas de
inconstitucionalidades dao azo a utilizacao de cautelares, capazes de antecipar os efeitos
da decisdo, estas serdo utilizadas com o fito de suspender os efeitos da lei, que poderdo

causar prejuizos.

Devera inclusive o Supremo ao analisar via ADI a Lei 14.701, se pronunciar sobre
as demais questdes ndo tratadas no recurso extraordinario, e que se vetado o veto
Presidencial pelo Congresso Nacional em sua totalidade, abrangera toda matéria

reverberada pelo PL 2903/2023 que se tornara lei.

No tocante a decisdo do Supremo sobre o marco temporal, indubitavel tratar-se
de tematica espinhosa onde existem interesses antagdnicos passiveis de serem

sustentados com legitimidade.

Em favor do marco temporal existem proprietarios com seus dominios inscritos em
registro publico, com reconhecimento do poder publico competente produzindo em boa
parcela como terras produtivas de elevadissimos investimentos e gerando divisas, inclusive
para o pais. Muitas das terras onde funcionam produg¢des milionarias do agronegdcio
(devidamente adquidas) eram nao utilizadas ou claramente subutilizadas e ndo produziam
sua devida fungao social antes de realizado o investimento. Apesar desses fatos provados,

o Supremo em uma interpretagdo garantista dos direitos fundamentais dos povos
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originarios entendeu que as terras indigenas sao originarias e ancestrais, ainda que nao
cumpram qualquer fungdo social, sendo a de pertencimento aos povos indigenas. Por
obvio, as terras esbulhadas, tomadas mediante violéncia, sem o atributo da boa-fé, ndo
mereceriam qualquer espécie de protecao da ordem juridica. Nao ha como se descurar dos
fatos da sociedade (realidade social) porém, e um deles é que hodiernamente, por mais
lamentavel que nos remonte pela histéria, ha muita terra para poucos indios, aqui
importantes os principios da razoabilidade, da proporcionalidade a da funcdo social da
propriedade, que em regra quando cultivam é com o fim apenas de subsisténcia. Com a
decisdo do Supremo a quantidade de terras improdutivas no pais tendera a multiplicar-se,
0 que gerara repercussdes nas mais diversas produc¢des, e em Ultima ratio, no préprio no
combate a fome, com uma menor producao de alimentos a titulo de exemplo, esses se

tornarao mais caros e cada vez mais inacessiveis ao povo (lei da oferta e da procura).
Entdo vejamos nossa constituicao de 1988:

Art. 231. Sado reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradices, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-

las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

No art. 231 ha o reconhecimento dos povos originarios indigenas sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, assim o artigo exigiria em tese ocupacgao. O artigo ainda
exige que as terras sejam demarcadas pela Unido com o fito de tutelar essas minorias e os
direitos que possuem pelas suas terras, pelos seus bens. Juridicamente as terras pertencem

a Unido e os povos indigenas possuem o seu usufruto.

Art. 67 do ADCT: A Unido concluira a demarcagao das terras indigenas no prazo de

5 anos a partir da promulgacao da Constituicao.

12
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Como se pode perceber, o prazo de 5 anos que se iniciou em 5 de outubro de
1988 expirou em 1993, mas ja se fixou a tese de ndo se tratar de um prazo peremptério.
As normas da ADCT possuem numeragao propria, mas tem hierarquia constitucional.
Possuem o espectro de fazer a transigao, e suas normas que podem ser reformadas apenas
através de emendas constitucionais, se extinguem automaticamente quando cumprem sua
finalidade. Desta forma, a norma do ADCT referida permanece com eficacia, tendo em vista

que as demarcagdes nao restaram concluidas.

Historicamente a tese do marco temporal surgiu em 2009, em parecer da
Advocacia-Geral da Unido sobre a demarcacao da reserva Raposa-Serra do Sol, em
Roraima, quando esse critério foi utilizado como boa medida para o conflito. O argumento
foi que essa area, de aproximadamente 80 mil metros quadrados ndo estava ocupada em
5 de outubro de 1988. Argumentam os povos indigenas, que a terra estava desocupada na

ocasido, porque eles haviam sido expulsos de 14, esbulhados.

Quando em seu voto o relator, seguido pela maioria da Casa, interpretou que a
Constituicao reconhece que o direito dos povos indigenas sobre suas terras de ocupagao
tradicional é um direito originario, e desta forma entendeu como anterior a propria
formagdo do Estado, ndo exigindo a ocupagdo efetiva da terra nos termos do artigo
constitucional, qualquer debate sobre marco temporal perde forca e a questdo devera
resolver-se no ambito das indenizagdes aos possuidores de titulo legitimo de propriedade
adquiridos de boa-fé e da continuidade do processo de demarcacao das terras indigenas.
Prevaleceu o entendimento que a demarcacao das terras feitas pelo Estado tem apenas
efeito declaratorio de reconhecimento, ou seja, o direito a terra ja lhes pertence (aos povos

indigenas originarios).

Quando o Supremo analisar em sede de controle concentrado a questao que

retornara a Plenario por meio de ADI, com a composicao que hoje a Casa ostenta, os votos
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apenas reafirmardo os pleitos da comunidade indigena como direitos ancestrais dos povos
originarios que precedem o Estado, e entendido esse argumento como valido
(entendimento plenamente possivel nos termos da norma constitucional, de uma
Constituicao que permite interpretacdes, apesar das ressalvas que expusemos) como ja foi

pela maioria ampla dos ministros da Casa, pouco havera a ser debatido.

Assim, mesmo que o Congresso vete o veto Presidencial, e a lei passe a vigorar
inteiro teor, vigorara com prazo de validade, pois o Supremo a declarara inconstitucional,
o marco temporal e as demais questdes que a lei inovou em relacdo ao recurso
extraordinario ja decidido. A indenizacao por benfeitorias e pela terra nua valera para
proprietarios que receberam dos governos federal e estadual titulos de terras que deveriam
ser consideradas como areas indigenas, esse direito como nao poderia deixar de ser foi
reconhecido pelo STF, o que atribuiu uma inegociavel seguranca juridica aos negocios

realizados de boa-fé.

Em verdade, consabido que a Constituicdo € uma Carta aberta, que os enunciados
normativos ao serem interpretados e se tornarem normas podem receber alguns sentidos
por vezes antagdnicos que o intérprete tomado por razdes nado raras de ordem politica,
por vezes temerariamente ideologicas e menos imparciais que o desejado, é capaz de
sustentar vez ou outra com algum grau de malabarismo hermenéutico uma tese que sim,
também encontrara sua ratio decidendi constitucional. Ndo queremos dizer que esse tenha

sido o caso da tematica discutida no presente artigo.

E como colocacao derradeira defendemos que o uso de qualquer terra deve ser
respeitada sua funcdo social e seu uso deve adequar-se a um modelo sustentavel de
exploracao. O mundo passa por um processo de verdadeira revolugao climatica e diversos
sao os fatores, reconhecidos e muitas vezes desconhecidos pelo homem. Nao apenas no

Brasil, mas no planeta, a tendéncia de escassez de alimentos é uma realidade inafastavel, e

14
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assim a necessidade de se propiciar e incentivar seus meios de produgao sustentaveis, que
nao agridam o meio ambiente, uma tarefa do Estado inadiavel, de cada soberania do
planeta. Ndo podemos esquecer, que a escassez atinge em primeira ordem o pobre, o
hipossuficiente, e o combate a fome é uma tarefa premente de enfrentamento aos paises
subdesenvolvidos e em desenvolvimento. Produzir € preciso, sempre com

responsabilidade ambiental em respeito as atuais e futuras geragdes.
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A (IN) APLICABILIDADE DO RHC N°. 163.334 AO IPI

MONICA MATSUNO DE MAGALHAES:
Pos-graduada em Direito Tributario e
mestranda em Direito pelo Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET),
advogada e economista. 2

RESUMO: Apods a alteracao da jurisprudéncia no tocante a apropriacao indébita tributaria
em relagdo ao ICMS sobre operagdes proprias, consoante RHC n°. 163.334/SC julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, a Receita Federal do Brasil passou a expedir Termo de
Representagao Fiscal para Fins Penais para que o Ministério Publico Federal exercesse a
persecucao penal da apropriacao indébita de IPIL Tal conduta revela-se desmedida, seja em
relacdo ao direito processual por meio da aplicacdo extensiva dos efeitos do RHC n°.
163.334/SC a tributo materialmente diverso, seja diante da indevida coacdo penal com fito
exclusivamente arrecadatorio, consoante tese firmada em sede de repercussao geral nos

autos do RE n°. 608.872/MG.
Palavras-chave: apropriacdo indébita tributaria, IPI, tributo, mero reflexo financeiro.

ABSTRACT: After the change in jurisprudence regarding tax misappropriation in relation
to ICMS on own operations, pursuant to RHC n°. 163.334/SC judged by the Supremo
Tribunal Federal, the Receita Federal do Brasil started to issue a Term of Tax Representation
for Criminal Purposes so that the Ministério Publico Federal could carry out the criminal
prosecution of the misappropriation of IPL. Such conduct proves to be excessive, whether
in relation to processual law through the extensive application of the effects of RHC n°.

163.334/SC to a materially different tax, whether in the face of undue criminal coercion with

2 E-mail: monicamatsuno@hotmail.com. Curriculo Lattes disponivel em:
http://lattes.cnpq.br/9885634473281848
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an exclusive purpose of collecting, according to the thesis signed in the seat of

“repercussao geral” in the process of RE n°. 608.872/MG.
Keywords: tax misappropriation, IPI, tax, mere financial reflection.
INTRODUCAO

A alteracao jurisprudencial inaugurada pelo julgamento do HC n°. 399.109/SC pelo
Superior Tribunal de Justica, com a ulterior consolidagdo proferida nos autos do RHC n®.
163.334/SC pelo Supremo Tribunal Federal, culminou em aumento substancial de
instauracdes de inquéritos policiais sob a tipificacdo da apropriacdo indébita tributaria, nao
somente com relagdo ao ICMS sobre operagdes prdprias, mas também para outros tributos

sob a égide do principio constitucional tributario da ndo-cumulatividade.

Tanto assim o € que a Receita Federal do Brasil passou a encaminhar ao Ministério
Publico Federal o Termo de Representacao Fiscal para Fins Penais informando ao 6rgao
persecutério a inadimpléncia de contribuintes de IPI — Imposto sobre Produtos
Industrializados sob a fundamentacao legal da tese fixada em sede de interpretagao

conforme o texto constitucional nos autos do RHC n°. 163.334/SC.

Ocorre que o acordao que dirimiu o caso concreto de apropriacdo indébita de ICMS
sobre operacdes préprias fixou a seguinte tese: “O contribuinte que, de forma contumaz e
com dolo de apropriacao, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria

ou servigo incide no tipo penal do artigo 2° (inciso II) da Lei 8.137/1990".

Tal enunciado aduz tdo somente ao ICMS sobre operagdes proprias, o cerne do caso
concreto, haja vista que a criminalizacdo do ICMS substituicdo tributaria ja restava

pacificada na ocasido do julgado, sem repousar duvidas acerca da conduta delitiva, assim
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como ocorre com a contribui¢do previdenciaria e o imposto de renda pelo sujeito passivo

responsavel pelas retencdes.

Mas a tese oriunda do HC n°. 399.109/SC, e de seu consequente RHC n°. 163.334/SC,
pode ser aplicada a demais tributos ndo-cumulativos, como € o caso do IPI? Afinal, estamos
diante de dois tributos de competéncias, materialidades e contelidos semanticos distintos,
os quais sao, inclusive, alheios ao caso concreto que deu origem a tese de apropriagdo

indébita de ICMS sobre operac¢des proprias.

Ha ainda a questdo acerca do carater econdmico da constituicdo do preco,
consoante delimitado no Tema 342 de repercussao geral, ocasido em que o Supremo
Tribunal Federal definiu ser irrelevante a “repercussao econdmica do tributo envolvido”
para o reconhecimento de imunidade subjetiva para contribuintes de fato, distinguindo

preco de tributo.

Sendo assim, urge investigar as semelhancas e divergéncias entre o ICMS e o IP],
pautada no confrontamento entre suas regras-matrizes de incidéncia tributaria, além de
definir o conceito de infracao tributaria, especificamente no tocante a espécie classificatéria

das sancdes penais tributarias em sede de apropriagao indébita.

Faz-se necessario ainda analisar os pontos mencionados pelos Ministros julgadores
dos tribunais superiores para delimitar, restringir ou ampliar, a aplicacao da tese
consubstanciada nos autos do julgamento definitivo em sede de recurso em habeas corpus

perante o STF.

Por fim, a intencao do presente artigo é verificar a possibilidade ou impossibilidade
de imputar o crime de apropriacdo indébita tributaria de IPI sob os preceitos juridicos que
embasaram os julgamentos do HC n°. 399.109/SC pelo Superior Tribunal de Justica e do

RHC n°. 163.334/SC pelo Supremo Tribunal Federal.
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1. DEFINICAO DO CONCEITO DE INFRACAO TRIBUTARIA

Partindo da premissa que o Direito € objeto cultural, vertido em linguagem
competente, faz-se necessario definir o conceito de infracdo, bem como aprofundar a
interpretacdo do termo no tocante as san¢des penais decorrentes de infragdes tributarias,
cuja tipicidade fora positivada pela Lei n° 8.137/90, especificamente em seu artigo 2°, II,

que alude a apropriacao indébita tributaria.

Infracao tributaria, nos termos do Professor Paulo de Barros Carvalho, é “"toda acao
ou omissao que, direta ou indiretamente, represente descumprimento dos deveres

juridicos estatuidos em leis fiscais” (2015, p. 874).

Assim, o ilicito tributario que fundamenta a aplicacdo de sancgles tributarias
pecuniarias também é passivel de constituir ulterior conduta tipica criminosa, caso presente
o elemento subjetivo do dolo, como é o caso da apropriacdo indébita tributaria decorrente
de tributos declarados e nao pagos, bem como da sonegacéo fiscal, pautada em omissao
de declaracdes e recolhimentos em favor do erario sob conduta dolosa, fraudulenta e

simulada.

Nesse sentido, Robson Maia Lins assevera que a sancao tributaria e a san¢ao penal
diferenciam-se no ambito valorativo “residindo tdo somente na gravidade da violacdo da
ordem juridica, na qual a sancao penal seria reservada aos que praticam ilicitos mais

graves” (LINS, 2019, p. 538).
Robson Maia Lins prescreve ainda que:

"0 envio para a seara do Direito Penal deve, sempre, ser feito de modo
criterioso, uma vez que o Direito Penal é um remédio sancionador

extremo, que deve ser utilizado apenas quando nenhum outro se
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mostrar suficiente para resolver o conflito, fundamentando-se no fato
de que apenas as condutas mais graves e contra bens juridicos de

maior relevancia se utilizam dos seus rigores” (LINS, 2019, p. 539).

O contribuinte, sujeito passivo, ao declarar e deixar de recolher tributo retido de
operacOes anteriormente tributadas incorre, supostamente, em ilicito tributario que
ocasiona a cominacao de sanc¢des pecuniarias, como o sdao a multa moratdria e demais
consectarios legais, e caso permaneca o sujeito passivo inadimplente, a Administracdo
Publica Tributaria formaliza e informa o 6rgao responsavel pela persecucao penal do tipo

criminoso apropriagao indébita tributaria.

Resta inequivoco que a exagao tributaria, em sede de processo administrativo fiscal
de cobranca, ha de estar findada na ocasido da comunicacdo formalizada pela
Administracao Publica Tributaria ao competente 6rgao de persecucao penal, sob pena de
atipicidade de conduta a ensejar o delito criminoso, e consequente trancamento da agao

penal por auséncia de justa causa.

Sabiamente, Robson Maia Lins sumariza que "a natureza juridica da extingdo da
punibilidade dos crimes tributarios é fundamentalmente arrecadatéria: o Estado busca a
satisfacao do seu animus arrecadador, deixando de ter interesse nas questdes em que o
tributo seja pago” (LINS, 2019, p. 540), e tanto assim o € que o pagamento extingue a

punibilidade, nos termos do artigo 34 da Lei n°. 9.430/96.

Ora, nao estamos diante apenas de manutengdo do inadimplemento acometido
pelo sujeito passivo? E tal inadimplemento contumaz é suficiente para embasar a
tipificacdo do delito de apropriacdo indébita tributaria sob a alcada do Direito Penal,
tratando-se de idéntico bem juridico tutelado, qual seja, a arrecadacao tributaria, conforme
restou sedimentado nos autos dos julgamentos do HC n°. 399.109/SC pelo Superior

Tribunal de Justica e do RHC n°. 163.334/SC pelo Supremo Tribunal Federal?
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Para dirimir tal questionamento, passemos a analisar a doutrina acerca da

apropriagao indébita tributaria.
1.1 Sobre a apropriacdo indébita tributaria

O tipo penal da apropriagdo indébita tributaria esta positivado na Lei n°. 8.137/90

em seu artigo 2°, inciso II, vejamos:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

()

I - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicao social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito

passivo de obrigagao e que deveria recolher aos cofres publicos;

Em consonancia ao excerto de lei, Hugo de Brito Machado assim define o tipo penal
da apropriagdo indébita tributaria, atrelado a celeuma entre os vocabulos “descontado” e

“cobrado”:

“(...) @a norma penal em exame refere-se ao ndo pagamento, no prazo
legal, de tributo ou contribuicdo social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo da obrigacdo e que deveria recolher aos
cofres publicos. A questdo, portanto, esta em se saber o que devemos
entender por tributo descontado ou cobrado.” (MACHADO, 2008, p.
389)

J& para Carlos Henrique Abrdo, o delito da apropriagcdo indébita tributaria “(...)
implica na presenca de duplo elemento: o desconto realizado e a falta de recolhimento aos

cofres publicos dentro do prazo legal previsto na legislacdo” (ABRAO, 2009, p. 38).
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Renato Marcao classifica a apropriagédo indébita tributaria em crime doloso material,
decorrente de conduta omissiva, deixar de recolher tributo ou contribuicao previdenciaria,
sendo ainda crime proprio a ser praticado apenas pelo contribuinte ou responsavel

tributario, cuja tutela penal é a arrecadacao tributaria (MARCAQ, 2017, pp. 217-220).

Para Angela Motta Pacheco, a apropriagdo indébita tributaria ndo € conduta tipica
criminosa, pois “Nao existe prisdo por divida. E o que se infere do art. 5°, item LXVII da
Constituicao” (PACHECO, 1997, pp. 324-325), uma vez que a prisao civil aplicar-se-ia tdo

somente a inadimpléncia de pensdes alimenticias e escusa do depositario infiel.
Angela Motta Pacheco ressalta ainda, sobre o artigo 2°,1I, da Lei n°. 8.137/90, que:

“(...) este inciso nao se refere ao sujeito passivo 'tipico’, aquele sujeito
intimamente ligado ao critério material da hipdtese de incidéncia. Fala,
sim, de 'na qualidade de sujeito passivo’. Assim sendo, este inciso II,
do art. 2° s6 pode se referir ao substituto — ‘fonte’- aquele que tem por
lei a obrigacao legal de reter tributo devido por outrem e recolhé-lo

aos cofres publicos” (PACHECO, 1997, pp. 325)

E exatamente nesse sentido posicionava-se a jurisprudéncia no tocante ao
inadimplemento do ICMS, criminalizando apenas, e tdo somente, a conduta de declarar e
nao pagar o ICMS recolhido pelo sujeito passivo substituto sob a sistematica da
substituicdo tributaria, cuja responsabilidade da sujeicao passiva decorre de previsao legal,
ao passo que o nao recolhimento de ICMS sobre operac¢des proprias era tido como mero

inadimplemento, objeto de san¢des de cunho meramente civil e administrativo.

Pois bem, “era” este o entendimento emanado pelos tribunais superiores, o qual

fora bruscamente alterado nos termos e fundamentos a seguir explicitados.
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2. AALTERACAO DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL - APROPRIACAO INDEBITA
DE ICMS PROPRIO

2.1. O HC n°. 399.109

Conforme pontuado, os tribunais superiores alteraram seu entendimento no tocante
a apropriacao indébita tributaria vez que, a prior; apenas criminalizava-se a indevida
apropriagdo de ICMS na modalidade de substituicao tributaria, sendo certo que o
inadimplemento do tributo declarado e ndo pago, decorrente da nao-cumulatividade

inerente ao ICMS sobre operacdes proprias, era considerado mero inadimplemento.

Perante o STJ havia divergéncia entre as Quinta e Sexta Turmas, pois a primeira
detinha o entendimento de que a apropriacéo indébita dar-se-ia em qualquer operagao
tributavel pelo ICMS, seja ele sobre opera¢des proprias ou sob a sistematica da substituicdo
tributaria, enquanto a segunda proferia decisdes reconhecendo a apropriacao indébita

tributaria apenas no tocante ao ICMS em substituicao tributaria.

Assim, com o fito primordial de pacificar o entendimento de suas turmas, definiu a
Terceira Secao do Superior Tribunal de Justica que o ICMS sobre operacbes proprias,
declarado e ndo pago, tipifica o delito de apropriacao indébita tributaria positivado no

artigo 2°,1I, da Lei n°. 8.137/90, consoante julgamento do Habeas Corpus n°. 399.109/SC.

O voto do Ministro Relator Rogério Schietti Cruz arrolou "quatro aspectos
essenciais” a configuracdo do delito de apropriagao indébita tributaria, extraidos, por

analogia, do tipo penal positivado no artigo 168 do Cédigo Penal, a saber:

- indiferente é a apresentacao, pelo sujeito passivo, de declaracdo ou escrita fiscal,
para configuragdo do delito, pois a clandestinidade ndo é inerente a apropriacao

indébita;
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- 0 sujeito ativo do tipo € o sujeito passivo da obrigacao tributaria, seja ele direto

ou indireto;

- o crime de apropriacao indébita é doloso, sendo imprescindivel a constatacao do

elemento subjetivo do tipo;

- a expressao "valor de tributo ou de contribuicao social, descontado ou cobrado” é
de suma relevancia, sendo necessario diferencar os vocabulos “descontado” e

“cobrado”.

No tocante a prescindivel clandestinidade para configurar a apropriacao indébita
tributaria, Hugo de Brito Machado aduz entendimento contrario ao proferido pelo Ministro
Relator, mencionando ainda a possibilidade da Fazenda Publica perceber seus haveres

devidos pelos sujeitos passivos, sem, necessariamente, recorrer a tipificagdo penal:

“A escrituracao contabil da divida para com a Fazenda Publica Ag de
ser entendida como induvidosa e até eloquente manifestagdo, que &
do proposito de responder pela divida. Proposito que, evidentemente,
ndo se concilia com a vontade de apropriar-se. Por outro lado, essa
escrituracao contabil constitui elemento importante de prova a favor
da Fazenda Publica, que podera utiliza-lo em processo de cobranca

judicial da divida.” (MACHADO, 2002, p. 28) (italicos originais)

O Ministro Rogério Schietti Cruz iniciou seu voto justificando a relevancia tematica,
pautando-se no consequencialismo face a arrecadacao estatal, qual seja, a inadimpléncia
tributaria obsta a consecugdo da atividade publica, culminando em prejuizo para com a

coletividade.
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Nesse sentido, em consonancia ao mencionado por Hugo de Brito Machado,
Robson Maia Lins dissona da justificativa inerente ao consequencialismo, asseverando que

ha outros meios alternativos habeis a garantir a arrecadacao em prol do erario:

"A tipificacdo de crime tributarios, em verdade, serve muito mais como
modo de desestimular a evasao fiscal do que como norma penal
sancionadora propriamente dita, tanto que, a todo instante, a
legislacdo prevé o pagamento como forma de extingdo da
punibilidade. Atualmente, a concessao de parcelamento por meio do
Programa de Recuperagao Fiscal (REFIS) ou pelo Parcelamento Especial
(PAES) tém sido mais eficazes do que a mera previsao legal de tipos

penais.” (LINS, 2019, p. 540)

Rogério Schietti Cruz ressaltou ainda a intencao do legislador ao enunciar a Lei n°
8.137/90, apresentando o texto original do projeto de lei da norma, que nao fora aquele
que adentrou ao ordenamento juridico, mas que positivava a distincao entre os termos
"descontado” e “cobrado”, explicitando que o vocabulo “descontado” se referia aos
tributos diretos, sujeitos a retencdo na fonte, enquanto o termo “cobrado” aplicar-se-ia aos

tributos indiretos, observada a ndo-cumulatividade.

A Ministra Maria Thereza de Assis Moura divergiu do relator, arguindo que o
consumidor final ndo é contribuinte do ICMS sobre operac¢des proprias, tratando-se de
mero repasse econdmico, custo que integra o preco da mercadoria, além do fato das
corretas escrituracao e declaracdo do tributo excluirem a tipicidade penal do crime de

apropriagao indébita tributaria.

Em sintese, nos autos do HC n®. 399.109 foi denegada a ordem, por cinco votos a

trés, cujo voto dissonante manteve a argumentacao que o mero inadimplemento nao seria
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suficiente para tipificar o crime de apropriacdo indébita tributaria, ensejando a interposicao

de recurso ao Supremo Tribunal Federal, conforme narrado adiante.
2.2. ORHC n°. 163.334

Sob a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, ao manter a decisao
proferida pela Terceira Secao do STJ, destacou que o inadimplemento do ICMS ndo apenas
lesa o erario e afeta a livre-concorréncia, como também levaria o suposto infrator ao gozo

indevido da contraprestacao publica, o chamado contribuinte " free-rider".

Ambos os julgados, tanto no ambito do STJ nos autos do HC 399.109/SC como no
RHC 163.334/SC, pautaram suas razdes de admitir como crime de apropriacao indébita
tributaria o ndo pagamento de ICMS declarado e ndo pago pelo contribuinte ou
responsavel por impor lesdo a livre concorréncia na érbita do direito econdmico, bem
como justificaram suas razdes de decidir com base no projeto de lei n°. 4.788/1990, que
deu origem a positivacao da Lei n°. 8.137/90 para instituir em seu artigo 2°, inciso Il a

questao de tributo "descontado ou cobrado”.

O Ministro Relator Luis Roberto Barroso incrementou suas razdes pautado em trés
fundamentos: a historicidade legislativa que deu azo a Lei n° 8.137/90, a teleologia
pautada no consequencialismo da inadimpléncia, afirmando que a constituicao do crime
de apropriagdo indébita dependeria da contumacia do sujeito passivo, restando presente

o elemento subjetivo dolo, em decorréncia de uma interpretagao restritiva.

No tocante a historicidade legislativa, também arguida em sede de julgamento do
HC n°. 399.109 perante o STJ, vejamos como dispunha a redacao originaria do Projeto de

Lei n°. 4.788/1990 que culminou na promulgacgao da Lei n°. 8.137/90:

Art. 2° Constitui, ainda, crime contra a administracao tributaria:

26



 jierico

www.conteudojuridico.com.br

(..)

IV - deixar de recolher aos cofres publicos, nos sessenta dias seguintes
ao término do prazo legal ou regulamentar, tributo ou contribuicao

que tenha retido na fonte;

V - deixar de recolher aos cofres publicos, nos sessenta dias seguintes
ao término do prazo legal ou regulamentar, o tributo ou contribuigdo
recebido de terceiros através de acréscimo ou inclusdao no prego de
produtos ou servigos e cobrado na fatura, nota fiscal ou documento

assemelhado;

Tais excertos do Projeto de Lei n° 4.788/1990, os quais ndo foram insertos no
Sistema de Direito Positivo, aparentemente definem os termos “descontado” e “cobrado”,

conforme explicitou o em seu voto o Ministro Relator:

“A meu ver, diante dessa tramitacdo legislativa, é possivel se
depreender que a redacao do art. 2° II, da Lei n. 8.137/1990 que
acabou prevalecendo nada mais é do que o resultado da reunido, que
agora se percebe ter sido problematica, dos mencionados incisos IV e
V do Projeto de Lei n ° 4.788/1990 em um Unico dispositivo.

Pretendeu-se referir, respectivamente, com a utilizacdo das expressoes
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"descontado” e “cobrado”, as hipdteses de: a) ndo recolhimento de
tributo retido na fonte; b) ndo recolhimento de tributo transferido
economicamente na cadeia produtiva.” (p. 25 do inteiro teor do

acordao)

Neste ponto, ha de se esclarecer que, nos termos do constructivismo ldgico-

semantico, a validade da norma se da com a sua insercao no ordenamento, na ocasiao da
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publicacdo do enunciado produto de enunciagao, sendo certo que ainda que a autoridade
legislativa competente pretende-se distinguir os termos “descontado” e “cobrado”, ndo ha
norma enunciada valida que lhe subsuma o fato e fundamente a tipificacao da apropriacao

indébita tributaria do ICMS sobre operagdes proprias.

Em continuacédo do julgamento do RHC 163.334/SC, o Ministro Alexandre Moraes
coadunou com os argumentos despendidos pelo Relator, e ainda apresentou estudo
comparado, com o fito de identificar o crime contra a ordem tributaria em outras nagdes
e utiliza-lo como baliza para proferir seu voto desfavoravel a concessdao da ordem, como
Portugal e Italia, cujo inadimplemento do imposto sobre valor agregado culminaria em
pena restritiva de liberdade. Sobre tal estudo comparado, insta ressaltar que, nos termos
do préprio Ministro, tais paises exigem imposto Unico sobre mercadorias, sob a alcada
legislativa do Estado Nacional, em dissonancia da competéncia tributaria brasileira, cujo

ICMS é imposto exigido pelos estados-membros.

O Ministro Luiz Fux, Ultimo a apresentar seu voto, apds a delimitacdo da tese pelos
demais membros do STF, ndo obstante o caso concreto tratar-se de ICMS em cadeia de
revenda, diante da nao-cumulatividade e da classificagdo de tributos indiretos, pontuou
que a tese da configuragdo de crime de apropriacao indébita aplicar-se-ia ao IPI e ao ISS,
sempre que o contribuinte ou responsavel, ao repassar a sua parte de tributo devida ao
sujeito passivo conseguinte na cadeia de arrecadagao nao procedesse ao recolhimento ao

erario, independentemente do 6nus financeiro arcado pelo consumidor final.

No entanto, insta reiterar que a tese firmada pelo 6rgao plenario do STF, em sede
de interpretagdo conforme, nos autos do RHC 163.334/SC limitou-se ao ICMS, inclusive na
ocasido em que o Ministro Relator Luis Roberto Barroso prop0s a demarcagado da tese e
fora acompanhado pelos demais ministros, consubstanciada nos seguintes termos: "O

contribuinte que deixa de recolher, de forma contumaz e com dolo de apropriacao, o ICMS
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cobrado do adquirente da mercadoria ou servico incide no tipo penal do art. 2°,1I, da Lei

n® 8.137/1990".

O Ministro Gilmar Mendes abriu a divergéncia, ressaltando o elemento subjetivo
inerente ao tipo penal de apropriacdo indébita tributaria, a qual denominou “vontade de
apropriacao fraudulenta dos valores do fisco”, consignando que a declaragdo do sujeito
passivo desconstitui o dolo da conduta, concluindo que: “Sendo assim, quando uma clara
demonstracao do liame subjetivo entre autor e fato ndo é suficientemente levada a cabo
pela acusagdo — e é este aqui o caso —, estar-se-a diante de uma verdadeira imputacao

criminal pelo mero inadimplemento de uma divida fiscal.” (p. 89 do inteiro teor).

Gilmar Mendes ressaltou ainda a questao da repercussao econémica, a qual ndo se
confunde com a repercussao tributaria, sendo a primeira presente nas operagdes em que
incidem o ICMS préprio, enquanto a segunda decorre de expressa previsao legal, como é
o caso do ICMS substituigdo tributaria. Tal argumento coaduna com o acérddo, também
proferido em sede repercussao geral, sob o Tema 342, nos autos do RE 608.872/MG,

conforme veremos adiante.

Assim, em 18 de dezembro de 2019, antevéspera de recesso forense, foi concluido
o julgamento do RHC 163.334/SC, criminalizando a apropriacdo indébita tributaria
decorrente do inadimplemento de ICMS sobre operacdes préprias sob o placar de sete
votos para desprover o recurso em habeas corpus, contra trés votos favoraveis a concessao

da ordem nos autos originarios.

Ressaltemos, por fim, que, quando no julgamento do HC n°. 399.109/SC, o caso
concreto, adstrito a apropriacao indébita de ICMS sobre operac¢des proprias, fora julgado
pela Terceira Secdo do STJ, sem afetacdo a titulo de recursos repetitivos ou efeitos erga

omnes.
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Verifica-se que, em termos de repercussao geral, nao ha que se falar em tipificagdo
de apropriacao indébita o mero inadimplemento de IPI, por mera analogia ou extensado de
efeitos de interpretacao conforme a Lei Maior, uma vez que tratam-se de regras matrizes
distintas, as quais nao foram examinadas em sede de recursos repetitivos, tampouco
equiparam-se em sua integralidade constitutiva ao ICMS sobre operac¢des proprias, sendo

vejamos as distin¢des entre os impostos estadual e federal.
3. AS DIFERENCAS ENTRE AS REGRAS-MATRIZES DO ICMS E DO IPI

Sem prejuizo da analise jurisprudencial, importante rememorar, brevemente, as
regras-matrizes de incidéncia tributaria do ICMS e do IPI para verificar a possibilidade de
extensdo dos efeitos da tese definida na ocasido do julgamento do RHC 163.334/SC, o qual

criminalizou o inadimplemento de ICMS sobre operagdes proprias.

O ICMS, tributo estadual, explicita critério material que perfaz a sua incidéncia na
ocasido da circulacdo de mercadorias e servicos, de sorte que para subsumir o fato a norma

é necessaria a transferéncia da propriedade do bem disponibilizado para mercancia.

Ja com relagd@o ao IP], seu critério material remete a industrializacao de produtos,
restando devido o tributo na saida do bem industrializado do estabelecimento

industrializador ou equiparado.

Os demais critérios de suas regras-matrizes, sejam os do antecedente ou do
consequente, tampouco coadunam, sendo comum a tais tributos tdo somente a
sistematica da nao-cumulatividade, uma vez que o sujeito passivo tem permissdo de
creditar-se de ICMS e IPI decorrente da entrada de mercadorias e bens, na ocasidao do

recolhimento dos montantes aos fiscos estadual e federal, respectivamente.
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Insta ressaltar que a nao-cumulatividade que acomete 0 ICMS tem expressa previsao
constitucional em seu artigo 155, paragrafo 2°, inciso I, ao passo que o IPI observa a norma

inserta no artigo 153, paragrafo 3°, inciso II da Constituicao Federal.

Paulo de Barros Carvalho aduz, especificamente no tocante as ndo-cumulatividades

de ICMS e IPI, que estas nao se confundem, uma vez que (CARVALHO, 2015, p. 716):
(i) ICMS e IPI estao dispostos em artigos diversos na Carta Magna;
(i) Um é de competéncia federal, enquanto o outro distrital e estadual;

(iii) A hipotese tributaria do primeiro imposto contempla condutas que tenham por
objeto ‘produto industrializado’, ao passo que a do segundo recai sobre ‘operacdes
de circulacao de mercadorias ou prestacao de servicos’, sejam bens industrializados

ou Nnao;

(iv) No ICMS, perante norma isentiva, ha a restricao do direito ao crédito, o que

nao acontece no caso do IPI no texto constitucional.

uroon

E tal diferenca explicitada no item “iv" se da, pois, "a isencao exerce papel
instrumental e intermediario na estruturacao do sistema tributario, ndo tendo como fim

imediato providéncias arrecadatérias” (CARVALHO, 2015, p. 717).

E dada a extrafiscalidade do IPI, os seus "anseios da seletividade das aliquotas em
funcao da essencialidade dos produtos tributados”, tem panorama nacional para a
consecucao de politicas econOmicas, e sua isencdo atinge mais ao critério espacial,
enquanto as isen¢des quanto ao ICMS remetem “as integragdes regionais” em todo o
territorio nacional (CARVALHO, 2015, p. 717), impondo restri¢cdes inclusive em seu critério

material.
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Paulo de Barros Carvalho tece dura critica a aplicacao dos dispositivos isentivos de
ICMS ao IP], pois seria 0 mesmo que aplicar a inobservancia da anterioridade a tributos
que nao estdo expressos no texto constitucional. E arremata concluindo que a vedagao
constitucional aos créditos de isencbes de ICMS revela a preocupagcao do poder
constituinte com a guerra fiscal, o que ndo ocorre em se tratando do IPI, por ser tributo
federal e, restando a Carta Magna silente, ndo ha que se aplicar a restricdo isentiva a

créditos do ICMS ao IPI.

Tais diferencas remetem a celeuma da ndo-cumulatividade, especificamente sobre
os Onus financeiros imputados ao contribuinte de fato ou de direito, o que também
remete a classificacdo de tributos diretos e indiretos, cuja tematica foi abordada nos autos
do RE n°. 608.872/MG, o qual foi afetado e dirimido em sede de repercussao geral pelo
STF em momento anterior a criminalizagdo da inadimpléncia de ICMS sobre operacdes

proprias nos autos do RHC 163.334/SC, vejamos.

4. TEMA 342 DE REPERCUSSAO GERAL - REPERCUSSAO ECONOMICA (PRECO) OU
REPERCUSSAO TRIBUTARIA (TRIBUTO)?

Nos autos do RE 608.872/MG, sob a relatoria do Ministro Dias Toffoli discutiu-se
acerca da aplicacédo da imunidade positivada no artigo 150, inciso VI, alinea “"a” para as
associacoes na posicao de contribuinte de fato, sendo irrelevante “investigar se o tributo

repercute economicamente” (p. 3 do inteiro teor do acérdao).

Nesse sentido, restou delimitado na ementa que, a despeito do consumidor final
arcar com os tributos eventualmente recolhidos ao longo da cadeia arrecadatoria, néo é
possivel concluir que estao embutidos no preco da mercadoria os tributos a cargo do
contribuinte de direito, constituindo o ICMS sobre operacbes proprias mera repercussao
econdmica ao contribuinte de fato, vez que o consumidor final, no caso concreto a

entidade assistencial, a qual nao integra a relagéo juridica-tributaria.
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Pela analise do caso concreto do RE 608.872/MG, acerca do desembolso pelo
contribuinte de fato, leia-se o consumidor final da cadeia arrecadatoria, extrai-se que tais
valores arcados pela entidade assistencial ndo seria tributo, aquele ICMS previamente a
cargo do contribuinte de direito, sujeito passivo da exacdo sobre o valor agregado a sua
alcada, mas sim mero preco a ser adimplido pela entidade assistencial recorrida, logo, ndo

haveria a chamada repercussao tributaria a ensejar gozo da imunidade subjetiva pleiteada.
E tal raciocinio foi ditado nos termos do Ministro Relator Dias Toffoli:

“Vide que o ente beneficiario de imunidade tributaria subjetiva
ocupante da posicao de simples contribuinte de fato — como ocorre
no presente caso —, embora possa arcar com os 6nus financeiros dos
impostos envolvidos nas compras de mercadorias (a exemplo do IPI e
do ICMS), caso tenham sido transladados pelo vendedor contribuinte

de direito, desembolsa importe que juridicamente nao é tributo,

mas sim preco, decorrente de uma relacao contratual. Note-se,

ademais, que a existéncia ou nao dessa translagdo econémica e sua
intensidade dependem de diversos fatores externos a natureza da
exacao, como o momento da pactuacao do preco (se antes ou depois
da criacao ou da majoracao do tributo), a elasticidade da oferta e a

elasticidade da demanda.” (destaques originais) (p. 21 do inteiro teor
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do acordao)
Idéntico o raciocinio utilizado pelo Ministro Edson Fachin:

“Nesses termos, o translado do 6nus econdémico do tributo ao
consumidor é neutro em relacao a atragdo da imunidade subijetiva,

justamente porque o encargo financeiro ndo se confunde com o
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tributo em si na ambiéncia juridica, como bem se depreende do

parecer ministerial.” (p. 36 do inteiro teor do acérdao)

Ora, se o 6nus financeiro arcado pelo contribuinte de fato, o consumidor final,
decorrente do ICMS proprio recolhido pelos contribuintes de direito ao longo da cadeia
mercantil responsaveis pelo recolhimento de ICMS sobre operagdes proprias, ndo constitui
tributo, mas mero preco, tampouco ha de se concluir que o contribuinte de direito se
apropriou de tributo indireto “cobrado” de forma a apropriar-se indevidamente de tributo

a cargo do erario.

Vejamos o que dispde Hugo de Brito Machado sobre o tema, rememorando a

celeuma acerca dos termos “descontado” e “cobrado”:

“A nosso ver sO se pode considerar como tributo descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigacao, aquele cujo
desconto ou cobranca decorre de disposicdo legal expressa. Nao
aquele que, por circunstancias meramente econdmicas, pode estar

embutido no preco de bens ou servicos” (MACHADO, 2008, p. 389)

Nesse sentido, ndao ha previsao legislativa, em se tratando de norma nacional, que
disponha acerca do ICMS sobre operagdes préprias, que impute a obrigagdo legal ao
sujeito passivo de “descontar” ou “cobrar”, como ocorre em sede de ICMS substituicdo

tributaria.

Ao contrario, a Constituicdo Federal consagra a livre iniciativa econdmica em seu
artigo 170, cumprindo aos particulares a tarefa de precificar seus bens e mercadorias, o
que desobriga o contribuinte de direito a embutir em seus precos o tributo, sendo apenas
sua a decisdo de aplicar a repercussao econOmica ao contribuinte de fato sob as

orientacdes do mercado em sede de demanda e oferta.
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Sobre o tema, insta citar os ensinamentos do economista Hal Varian sobre o

“repasse de um imposto”:

“Ouvimos dizer com frequéncia que quando um imposto incide sobre
os produtores ndao reduz os lucros, uma vez que as empresas
simplesmente repassam aos consumidores. (..) Com efeito, os
impostos constituem transagdes entre as empresas e os consumidores.
Em geral, o imposto elevara o preco pago pelos consumidores e
reduzird o preco recebido pelas empresas. Quanto do imposto sera
repassado aos consumidores ira depender das caracteristicas da

demanda e da oferta.” (VARIAN, 2003, p. 320)

Oportuno ainda reiterar o voto de Ministro Gilmar Mendes, que abriu a divergéncia
ao Relator nos autos do RHC n°. 163.334/SC, que, pautado na tese do Tema 342 de
repercussao geral, assim dispos: “Como se depreende do ensinamento doutrinario, os
termos descontado e cobrado, elementos normativos do tipo sem os quais ndo ha que se

falar em crime, nao devem ser aplicados a casos em que, por mera repercussao

econdmica, o comerciante repassa o seu onus tributario no preco final da mercadoria

ao consumidor” (grifos originais) (p. 97 do inteiro teor do RHC n°. 163.334/SC)

Tampouco resta positivada no ordenamento juridico a definicdo de tributos diretos
e indiretos para conceituar a repercussao tributaria em desfavor do consumidor final, ao
passo que tal classificacdo remete tdo somente ao principio da ndo cumulatividade,

vejamos:

“Tendo em vista os diferentes métodos de ndo cumulatividade
aplicaveis sobre os tributos, a parte da doutrina que entende a nao

cumulatividade como critério de repercussdao juridica do tributo,
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restringe esse entendimento ao método ‘imposto contra imposto’
utilizado pelo IPI e ICMS. Isto porque esse método encontra
fundamento na presuncao de que o valor pago a titulo de ICMS e IPI
sera incluido no preco da mercadoria, evitando a chamada ‘incidéncia
em cascata’, com o objetivo de dar efetividade a neutralidade fiscal.”

(PINTO, 2021, p. 199)

Sendo assim, conforme sedimentado nos autos do RE 608.872/MG, a repercussao
financeira imputada ao consumidor no final nao constitui tributo, sendo mero preco, cuja
afericdo decorre da livre iniciativa econdmica do setor privado, o que, em tese, impede a
tipificacdo criminosa da apropriacao indébita tributaria, seja no tocante ao ICMS, e ainda

mais em relacao ao IPI, dada a sua extrafiscalidade.

No mesmo sentido, resta inequivoco que os votos desfavoraveis a concessao da
ordem nos autos do RHC 163.334/SC renegaram a tese consubstanciada no Tema n° 342
de repercussdo geral, a qual nao fora sequer mencionada pelo Ministro Luis Roberto
Barroso, tampouco pelo Ministro Dias Toffoli, entdo Relator nos autos do RE 608.872/MG,

ao proferir seu voto que acompanhou o relator em sede de recurso em habeas corpus.
CONCLUSAO

O presente artigo almejou demonstrar os equivocos e contradi¢cdes enunciadas pela
jurisprudéncia dos tribunais superiores ao criminalizar o inadimplemento do ICMS sobre
operagdes proprias, bem como a impossibilidade de estender os efeitos da tese
consubstanciada nos autos do RHC 163.334/SC para tipificar o crime de apropriacao

indébita tributaria de IPL

Para tanto, inicialmente, partindo da premissa de que o Direito é objeto cultural

construido pelo homem e vertido em linguagem juridica, foram apresentadas as defini¢cbes
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dos conceitos de infragdo tributaria e apropriagcdo indébita tributaria, além da breve
apresentacao das diferengas entre as regras-matrizes do ICMS sobre operag¢des préprias e
o IPI na modalidade de industrializacao de produtos, com destaque para a extrafiscalidade,

e sua consequente relevancia para a politica econdmica.

Foi pontuada a gravidade da infracdo a ser sancionada no ambito do direito penal,
mediante a aplicagdo de pena restritiva de liberdade, visto que a criminalizacdo da
apropriagao indébita tributaria tem como bem tutelado o erario, dispondo a Fazenda
Publica de meios processuais exacionais, além de meios alternativos para efetivar a

arrecadacao tributaria.

Ato continuo foram tecidas criticas aos entendimentos consolidados nos autos do
HC n®. 399.109/SC pelo Superior Tribunal de Justica, e do consequente RHC n®. 163.334/SC
pelo Supremo Tribunal Federal, dada a celeuma acerca da classificacdo dos tributos em
direto e indireto, oriundas de projeto de lei ndo inserto no ordenamento, cuja
fundamentacdao remeteu a norma invalida, nos termos do constructivismo légico-

semantico.

Ressaltou-se ainda a questdo da repercussdao tributaria face a repercussao
econdmica do tributo, em se tratando de consumidor final, restando delimitada a tese de
que apenas o contribuinte de direito faz jus a imunidade subjetiva no tocante ao ICMS
sobre operagdes proprias, consoante o Tema 342 de repercussao geral e seu caso concreto
nos autos no RE 608.872/MG, vez que o preco da mercadoria decorre de decisao sob a
livre iniciativa do setor privado, e ndo é mera consequéncia do principio da nao-

cumulatividade.

Nesse sentido, ha fortes indicios de que a tematica da apropriagdo indébita

tributaria do ICMS sobre operagdes proprias permanece com ressalvas, juridicas e
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econOmicas, a serem dirimidas pelo Poder Judiciario, o que impossibilita a imediata
aplicacdo extensiva ao IPI em decorréncia do julgamento proferido nos autos do RHC

163.334/SC.
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COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL DO ART. 2°, §2°, DO DECRETO-LEI 3.365/1941:
REFLEXOES SOBRE O PACTO FEDERATIVO E JURISPRUDENCIA DO STF

MARIO CESAR OLIVEIRA CAVALCANTI DE ARRUDA:
Pos-Graduado em Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho pela Faculdade Mauricio de Nassau®

Resumo: O presente trabalho aborda a desapropriacao de bens publicos disciplinada pelo
art. 2°, 8§2°, do Decreto-Lei 3.365/1941, que estabelece uma hierarquia verticalizada,
permitindo a Unido desapropriar bens de Estados e Municipios, e aos Estados, desapropriar
bens de Municipios. Propde-se um olhar sobre o dispositivo normativo em questao, a ser
langado sobre a 6ptica do principio federativo na atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que destaca a necessidade de que os dispositivos infralegais sejam interpretados
no sentido de respeitar a autonomia e igualdade entre os entes politicos da federacao.
Nesse cenario, sugere-se que a interpretacao mais alinhada aos principios do federalismo
cooperativo, da autonomia e da igualdade entre os entes federativos, é aquela que nado
considera hierarquia na desapropriacdo de bens publicos, refletindo a tendéncia da

Suprema Corte em contextos semelhantes.

Palavras-chave: Desapropriagdo de Bens Publicos; Hierarquia Verticalizada; Pacto

Federativo; art. 2°, §2°, do Decreto-Lei 3.365/1941.

Sumiario: Introdugdo; A desapropriacdo de bens publicos e a hierarquia verticalizada
estabelecida pelo Decreto-Lei n° 3.365/1941; O Principio Federativo e a ADPF 357; O

Principio Federativo como fundamento da ADI 3454; Conclusao; Referéncias; Notas.

1. Introducao

3E-mail: mario_cavalcanti@hotmail.com

40



 jierico

www.conteudojuridico.com.br

Este artigo prop&e uma analise sobre a compatibilidade do art. 2°, §2°, do Decreto-
Lei 3.365/1941 com os principios estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, com

énfase especial no pacto federativo brasileiro.

O foco central do estudo reside na investigacdao de como a legislacao, formulada
em um contexto histérico e politico significativamente diferente do atual, a despeito de
haver sido reeditada recentemente, se alinha ou conflita com os preceitos do federalismo

contemporaneo, conforme interpretado pelo Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, tem-se um estudo amparado na doutrina e na jurisprudéncia do
Pretdrio Excelso, particularmente as decisdes proferidas nas ADI 3454 e ADPF 357, que
abordam a questao da hierarquia entre os entes federativos e o reflexo de tal entendimento

no contexto da desapropriacéo de bens publicos.

2. A desapropriacao de bens publicos e a hierarquia verticalizada estabelecida pelo

Decreto-Lei n° 3.365/1941
José dos Santos Carvalho Filho conceitua desapropriacao nos seguintes termos:

A desapropriacao é um procedimento por meio do qual o ente
publico determina a retirada de bem privado do seu proprietario,
para que este faca parte do patrimonio publico, sempre embasado
nas necessidades coletivas, mediante o pagamento de indenizagao

previamente definida, de forma justa ao proprietario.4

Quanto a desapropriacdao de bens publicos, o art. 2°, §2°, do Decreto-Lei n°

3.365/1941, em sua redagao originaria, estabelecia que: “Os bens do dominio dos Estados,

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. rev., atual. e ampl. — Séo
Paulo: Atlas, 2017, p. 1002.
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Municipios, Distrito Federal e Territorios poderdo ser desapropriados pela Unido, e os dos
Municipios pelos Estados, mas, em qualquer caso, ao ato devera preceder autorizagao

legislativa”.

Tal dispositivo foi alterado pela Lei n°® 14.620/2023, passando a vigorar com o

seguinte teor:
Art. 2° (...)

§ 2° Sera exigida autorizagdo legislativa para a desapropriacao dos
bens de dominio dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal

pela Unido e dos bens de dominio dos Municipios pelos Estados.

Portanto, observa-se que o Decreto-Lei n® 3.365/1941 estabeleceu uma hierarquia
verticalizada para a desapropriagdo de bens publico, de sorte que a Unido pode
desapropriar bens dos Estados e dos Municipios e os Estados, por sua vez, podem

desapropriar bens pertencentes aos Municipios constantes de seu territério.
Conforme leciona Rafael Carvalho Rezende Oliveira:

Verifica-se que, em conformidade com o estabelecido, uma espécie
de hierarquia entre os interesses envolvidos: o interesse nacional
(Uniao) prevalece sobre o interesse regional (Estados), que, por sua
vez, tem primazia sobre o interesse local dos Municipios. Em
consequéncia, os bens publicos federais sdao inexpropriaveis e os
Municipios ndo podem desapropriar bens publicos de outros Entes

federados5.

5 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 10 ed. rev., atual e ampl. — Rio de
Janeiro: Método; 2022, p. 707.
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Ha trés posicSes doutrinarias acerca da constitucionalidade do art. 2°, §2°, do

Decreto-Lei n° 3.365/1941.

A primeira delas, que tem como um de seus defensores Fabio Konder Comparato,
entende pela impossibilidade de desapropriacao de bens publicos, pois isso infringiria a

autonomia das entidades federativas (principio federativo)6.

A segunda interpretacao, que representa a corrente majoritaria, entende que o art.
2°, §2°, do Decreto-Lei n° 3.365/1941deve ser aplicado em sua literalidade, ou seja,
defende-se ser possivel a desapropriacdo de bens publicos, desde que esteja presente a
autorizagao legislativa e seja realizada de “cima para baixo”, observando-se , portanto, a

hierarquia verticalizada estabelecida pelo referido dispositivo legal7.

Por fim, a terceira posicao sustenta a possibilidade de desapropriacdo de bens
publicos “de baixo para cima” ou de “de cima para baixo". Esse é o entendimento de Marcal

Justen Filho8 e Rafael Oliveira9.

Entendemos que ha fortes razdes para se defender que a interpretacdao que melhor

se coaduna com a Constituicdo Federal é a de que a desapropriacao de bem publico nao

6 COMPARATO, Fabio Konder. Pareceres — Principio Federal — Bens Estaduais Ndo Podem Ser Desapropriados
— Caso Banespa. RT DP 11/82.

7 Nesse sentido: SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 5.
ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 129-132; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2009. p. 171; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 18. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 780; GASPARINI, Didégenes. Direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 785-786.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 537. Sobre o tema,
criticando a literalidade do art. 2.9, § 2.°, do Decreto-lei 3.365/1941.

9 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 10 ed. rev., atual e ampl. — Rio de
Janeiro: Método; 2022.
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deve obedecer a qualquer hierarquia entre os entes federativos, a mingua de amparo na

Constituicao Federal.
Como bem acentua Rafael Oliveira:

Entendemos, ainda que de forma minoritaria, que a desapropriagao
de bens publicos ndo pode ser fundamentada na hierarquia de
interesses consagrada no art. 2.°, § 2.°, do Decreto-lei 3.365/1941. A

hierarquia dos interesses, neste caso, acarreta,

consequentemente, a hierarquia entre os Entes federados, com

primazia para a Unido em detrimento dos demais Entes

autonomos. Essa concentracao de poder nas maos da Uniao

somente pode ser explicada pelo periodo em que a promulgada,

momento de obscuridade da democracia ocasionado pela

Constituiciao autoritaria de 1937 ("Polaca”). O atual texto

constitucional nao estabelece qualquer hierarquia entre os Entes

federados; pelo contrario, estabelece o federalismo cooperativo,

respeitando a reparticao constitucional de competéncias.

Por essa razao, a desapropriacao de bens publicos "de baixo para
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qualquer hipotese, a desapropriacdo de bens publicos depende da
ponderacao de interesses no caso concreto, respeitando o principio
da proporcionalidade. Por exemplo, a desapropriacdo de bem
dominical estadual por Municipio para criagdo de hospital publico. O
interesse publico secundario, predominantemente econdmico,

subjacente ao bem dominical estadual, pode ceder espaco para o
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interesse publico primario promovido pela desapropriacaol0.

(Original sem os grifos)

Nao se olvida que a Suprema Corte, sob a égide da Constituicao atual, referendou

a hierarquia verticalizada inserta no art. 2°, §2°, do decreto-Lei n® 3.365/194111.

No entanto, os julgamentos da ADPF 357 e ADI 3454 trazem novas luzes para a
discussdo quanto a interpretacao do referido comando normativo e a sua compatibilidade

com Constituicao Federal, conforme sera demonstrado adiante.
3. O Principio Federativo e a ADPF 357

A Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 357, julgada pelo
Supremo Tribunal Federal, teve como objeto principal a analise da constitucionalidade do
paragrafo Unico do art. 187 do Cédigo Tributario Nacional e do paragrafo Unico do art. 29
da Lei n. 6.830/1980, que estabeleciam uma ordem de preferéncia para a cobranca judicial
de créditos tributarios entre os entes federativos, privilegiando a Unido, seguida pelos

Estados, Distrito Federal e Municipios.

Essa configuracdo normativa foi arguida como contraria aos principios do
federalismo cooperativo e do equilibrio entre os entes federativos, tal como estabelecidos
pela Constituicdio de 1988. Com efeito, segundo o autor da referida Acdo, essa
hierarquizagdo dos entes na cobranca de créditos tributarios violava a autonomia e a

isonomia entre eles, fundamentos essenciais do pacto federativo brasileiro.

10 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 10 ed. rev., atual e ampl. — Rio de
Janeiro: Método; 2022, p. 707-708.

11 Nesse sentido: STF - RE 172816, Relator(a): PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em 09-02-1994, DJ
13-05-1994 PP-11365 EMENT VOL-01744-07 PP-01374.
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Quando da prolacdo de seu voto, a Ministra Carmen Lucia, relatora da ADPF,
destacou que, em decisdes anteriores, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica aplicaram a Sumula n. 563 do STF12 que, baseada na Constituicao de 1967 e
alterada pela Emenda Constitucional n. 1/69, endossava a existéncia de uma hierarquia

entre os entes federativos na cobranca de dividas.

Entrementes, a e. Ministra aponta uma mudanca significativa com a Constituicdo de
1988, que redefiniu o federalismo brasileiro, diferenciando-o da Carta de 1967 e da Emenda
de 1969, as quais contemplavam um federalismo formal (ndo havia contexto federativo

mas mera referéncia formal no texto normativo).

Segundo a Relatora, sob a égide da Carta de 1967 e da Emenda de 1969, era
inequivoco o entendimento de ser a Unido hierarquicamente superior aos demais entes

federados, o que fundamentava a preferéncia no concurso de credores.
Entrementes, conforme leciona a Ministra Carmen Lucia:

22. Contra a ideia de hierarquia entre entes federados, o art. 18 da
Constituicdo da Republica de 1988 expressa a autonomia que iguala

os entes em sua feicao politica:

“A organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do
Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituicao”.

Quer dizer, no plano internacional, o Estado Nacional, representado

pela Unido, é soberana. No plano interno, a Unido é autonoma e

12 Simula n° 563 do STF: “O concurso de preferéncia a que se refere o paragrafo Unico do art. 187 do Cédigo
Tributario Nacional é compativel com o disposto no art. 9°, inciso I, da Constituicdo Federal”
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iguala-se aos demais entes federados, sem hierarquia, com

competéncias proprias.

Naquele dispositivo se tem a expressao obrigatdoria da

autonomia dos entes federados, indicando-se auséncia de

hierarquia entre os entes e delimitando-se que suas

competéncias administrativas e legislativas decorram

unicamente das previsoes constitucionais.

23. Pela auséncia de hierarquia entre os entes federados, no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 663.696, Relator o Ministro

Luiz Fux, ponderou-se que:

“eventual invasao de competéncia legislativa exclusiva dos
Municipios resulta em flagrante inconstitucionalidade, ainda quando
tenha sido praticada pelo ente mais abrangente, ja que ndo ha
qualquer hierarquia entre os entes da federagdo. Se assim o &, nao
ha que se falar em maior ou menor relevancia entre as diferentes
competéncias atribuidas por cada um deles” (Tribunal Pleno,

processo julgado em repercussao geral, DJ 22.8.2019).

No mesmo sentido, no julgamento da ACO n. 1098 AgR-TA, Relator
o Ministro Joaquim Barbosa, DJ 8.10.2009, asseverou-se,
expressamente, que “ndo ha hierarquia ou subordinacdo do Estado

de Minas Gerais a Unido, circunstancia que, a0 menos neste exame,
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justificaria a distincdo feita quanto aos entes submetidos ao

preenchimento da DCTF."13. (Original sem os grifos)
Em igual diretriz, o Ministro Alexandre de Moraes assentou em seu voto que:

A vedacao federativa € muito clara e dentro desse novo federalismo,
dentro dessa nova ideia constitucional, dentro de um regime
democratico que elege nucleos autonomos de poder para que haja
uma descentralizagdo  de poder  com autogoverno,

autoadministracao e autolegislagdo. Nessa triplice capacidade que

caracteriza a autonomia dos entes federativos, a Uniao nao é

mais do que os estados, que, por sua vez, também nao sao

hierarquicamente superiores aos municipios.14 (Original sem os

grifos)
Por sua vez, o Ministro Luiz Roberto Barroso mencionou que:

A igualdade entre os entes da federacao é tio evidente, que eles

nao estao sujeitos a qualquer tipo de hierarquia entre si, que os

autores sequer destacam esse elemento como caracteristico da

13 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 357. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. Tribunal Pleno. Julgado em 24 de junho de 2021. Processo eletronico. Diario da Justica
Eletrénico n°® 200. Publicado em 07 de outubro de 2021. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true

&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=18&pageSize=108&queryString=adpf%20357&sort=_
score&sortBy=desc. Acesso em: 16 de janeiro de 2024.

14 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 357. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. Tribunal Pleno. Julgado em 24 de junho de 2021. Processo eletrénico. Diario da Justica
Eletrbnico n°  200. Publicado em 07 de outubro de 2021. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true
&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=18pageSize=10&queryString=adpf%20357&sort=_
score&sortBy=desc. Acesso em: 16 de janeiro de 2024.
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Federagdo, simplesmente porque ele € um elemento implicito em
toda a configuracdo do modelo dessa forma especifica de Estado.

Claro que a Constituicao poderia, como pode eventualmente,

prever tratamento desequiparado entre os estados por alguma

escolha, por alguma opcao legitima do constituinte, mas

certamente o legislador ordinario, o legislador

infraconstitucional nao pode fazé-lo15. (Original sem os grifos)

Da mesma forma, o Ministro Ricardo Lewandowski destaca:

O federalismo cooperativo é exatamente isto: ha um entrelagamento
de competéncias e rendas, tanto da Unido como dos estados, Distrito
Federal e municipios, e esta cooperacdo se destina exatamente a
consecucao do bem comum de todo o povo brasileiro. Nao ha

hierarquia e nao ha a possibilidade de estabelecer-se qualquer

tipo de privilégio nesta nossa federacao, neste nosso federalismo

cooperativo.16 (Original sem os grifos)

Portanto, nos termos do entendimento da Suprema Corte, o federalismo de

cooperagdo e de equilibrio, estabelecido na Constituicdo da Republica de 1988, ndo

15SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 357. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. Tribunal Pleno. Julgado em 24 de junho de 2021. Processo eletrénico. Diario da Justica
Eletrbnico n°  200. Publicado em 07 de outubro de 2021. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true

&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=18&pageSize=108&queryString=adpf%20357&sort=_
score&sortBy=desc. Acesso em: 16 de janeiro de 2024.

16 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 357. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. Tribunal Pleno. Julgado em 24 de junho de 2021. Processo eletronico. Diario da Justica
Eletrénico n°®  200. Publicado em 07 de outubro de 2021. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true

&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=18pageSize=10&queryString=adpf%20357&sort=_
score&sortBy=desc. Acesso em: 16 de janeiro de 2024.
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permite a criacdo de diferenciacdes entre os entes federativos por meio de legislaces de

nivel inferior a Constituicao.
A proposito, o Acordao restou ementado nos seguintes termos:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PARAGRAFO
UNICO DO ART. 187 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
PARAGRAFO UNICO DO ART. 29 DA LEI N. 6.830/1980. CONCURSO
DE PREFERENCIA ENTRE OS ENTES FEDERADOS NA COBRANCA
JUDICIAL DOS CREDITOS TRIBUTARIOS E NAO TRIBUTARIOS.
INCOMPATIBILIDADE DAS NORMAS IMPUGNADAS COM A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988. AFRONTA AO INC. Il DO
ART. 19 DA CONSTITUICAO. ARGUICAO JULGADA PROCEDENTE.

1. A arguicao de descumprimento de preceito fundamental

viabiliza a analise de constitucionalidade de normas legais pré-

constitucionais insuscetiveis de conhecimento em acao direta de

inconstitucionalidade. Precedentes.
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2. A autonomia dos entes federados e a isonomia que deve

prevalecer entre eles, respeitadas as competéncias estabelecidas

pela Constituicido, é fundamento da Federacado. O federalismo de

cooperacao e de equilibrio posto na Constituicao da Republica

de 1988 nao legitima distincoes entre os entes federados por

norma infraconstitucional.

3. A definicdo de hierarquia na cobranca judicial dos créditos da

divida publica da Unido aos Estados e Distrito Federal e esses aos
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Municipios descumpre o principio federativo e contraria o inc. Il do

art. 19 da Constituicao da Republica de 1988.

4. Cancelamento da Sumula n. 563 deste Supremo Tribunal editada

com base na Emenda Constitucional n. 1/69 a Carta de 1967.

5. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada
procedente para declarar nao recepcionadas pela Constituicdo da
Republica de 1988 as normas previstas no paragrafo unico do art. 187
da Lei n. 5.172/1966 (Cédigo Tributario Nacional) e no paragrafo
Unico do art. 29 da Lei n. 6.830/1980 (Lei de Execucdes Fiscais)17.

(Original sem os grifos)

Portanto, os fundamentos utilizados no referido Acordao podem ser validamente
invocados para demonstrar que a interpretacao da hierarquia verticalizada estabelecida
por norma infraconstitucional, prevista no art. 2°, §2°, do Decreto-Lei n° 3.365/1941,
segundo a qual apenas a Unido pode desapropriar bens dos Estados e dos Municipios e
os Estados desapropriar bens dos Municipios, ndo se coaduna com o federalismo de
cooperagdo e de equilibrio inserto na Constituicdo Federal de 1988, que, conforme

acentuado, nao legitima distingdes entre os entes federados por norma infraconstitucional.

Alias, a despeito de haver sido o voto vencido, o Ministro Gilmar Mendes, em seu

voto, acentuou a semelhanga da hierarquia prevista nos dispositivos do CTN e da Lei de

17 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 357. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. Tribunal Pleno. Julgado em 24 de junho de 2021. Processo eletronico. Diario da Justica
Eletrénico n°®  200. Publicado em 07 de outubro de 2021. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true

&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=18pageSize=10&queryString=adpf%20357&sort=_
score&sortBy=desc. Acesso em: 16 de janeiro de 2024.
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Execucao Fiscal declarados nédo recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988 e o art.

2°, §2°, do Decreto-Lei n° 3.365/1941, nos seguintes termos:

Em reforco argumentativo, de obiter dicta relembremo-nos do
assunto que admite certo paralelismo em termos de precedéncia
entre entes federados que, de igual modo, ndo me parece constituir

distincao inconstitucional entre entes federados.

Reporto-me, no ambito do Direito Administrativo, a previsao de

que a Unido possa desapropriar bens dos Estados e estes de seus

Municipios, mas nao o inverso.

Essa é a diccdo do § 2°, do Art. 2° do Decreto-lei 3.365, de 1941,

bem como a compreensao manifestada em diversos julgados

deste Tribunal (por todos, RE 172816, Relator(a): Paulo Brossard,

Tribunal Pleno, julgado em 09/02/1994; e ACO 2162 AgR,

Relator(a): Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em

24/08/2020). A ideia subjacente, nas palavras do Ministro Paulo

Brossard, dialoga com a prevaléncia do interesse nacional sobre

regional, e deste sobre o local.18 (Original sem os grifos)

Nesse cenario, diante da similitude das normas supracitadas, tem-se como

necessaria a analise do art. 2°, § 2° do Decreto-lei n° 3.365/1941 sob a optica do

18 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 357. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. Tribunal Pleno. Julgado em 24 de junho de 2021. Processo eletrénico. Diario da Justica
Eletrénico n°®  200. Publicado em 07 de outubro de 2021. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true

&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=18&pageSize=108&queryString=adpf%20357&sort=_
score&sortBy=desc. Acesso em: 16 de janeiro de 2024.
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federalismo assentada na ADPF 357, para rechacar qualquer interpretacdao da qual se
extraia a existéncia de hierarquia entre os entes da federacdao estabelecida por norma
infraconstitucional, ou seja, pelo diploma legislativo que disciplina a desapropriagdo por

utilidade publica.
4. O Principio Federativo como fundamento da ADI 3454

Na ADI 3454, julgada em 21.06.2022, o Supremo Tribunal Federal se concentrou na
interpretagdo do art. 15, XIII, da Lei n°® 8.080/90, que versa sobre a requisicao administrativa
de bens e servicos em necessidades coletivas urgentes decorrentes de perigo iminente de
calamidade publica ou surtos epidémicos. A principal questdo juridica debatida foi a
possibilidade de um ente federativo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios)

requisitar bens e servi¢os pertencentes a outro ente federativo.
O dispositivo normativo em questado se acha erigido nos seguintes termos:

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios

exercerao, em seu ambito administrativo, as seguintes atribui¢des:

()

XIII - para atendimento de necessidades coletivas, urgentes e
transitorias, decorrentes de situacdes de perigo iminente, de
calamidade publica ou de irrupcdo de epidemias, a autoridade
competente da esfera administrativa correspondente podera
requisitar bens e servi¢os, tanto de pessoas naturais como de

juridicas, sendo-lhes assegurada justa indenizagao;

O Pretério Excelso julgou procedente o pedido, para conferir interpretacao

conforme a Constituicao ao artigo 15, inciso XIII, da Lei n°® 8.080/90, em ordem a excluir a
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possibilidade de requisicdo administrativa de bens e servigos publicos de titularidade
de outros entes federativos, pois a requisicdo administrativa, em tais condi¢des, ofenderia
a autonomia destes entes e o pacto federativo, alicercado no principio do federalismo

cooperativo, que preconiza cooperagao e horizontalidade entre os entes federados.

A proposito, em seu voto, o Ministro Relator Dias Tofoli acentuou que:

Aqui, é relevante salientar que a Constituicao de 1988 consagrou o

federalismo “cooperativo” ou “de integracao”, caracterizado

pela autoorganizacao, pelo autogoverno e pela

autoadministracao dos entes que o compoem. Isso significa dizer

que os entes federados possuem autonomia, que nao ha

hierarquia entre eles e que lhes é assequrado o tratamento

isonomico, ressalvadas apenas as distincoes porventura

constantes do proprio texto constitucional.19 (Original sem os

grifos)
Alfim, o Acérdao restou ementado nos seguintes termos:

EMENTA Acao direta de inconstitucionalidade. Artigo 15, inciso XIII,
da Lei n°® 8.080/90 (Lei Organica do Sistema Unico de Saude ' SUS).
Requisicdo administrativa de bens e servicos para atendimento de
necessidades coletivas, urgentes e transitérias decorrentes de

situacdes de perigo iminente, de calamidade publica ou de irrupcao

19 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3454. Relator: Ministro Dias
Toffoli. Tribunal Pleno. Julgado em 21 de junho de 2022. Processo eletrdnico. Diario da Justica Eletronico n®
162. Publicado em 17 de agosto de 2022. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true
&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=18&pageSize=10&queryString=adi%203454&sort=_s
core&sortBy=desc. Acesso em: 16 de janeiro de 2024.
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de epidemias. Interpretagdo conforme a Constituicdo. Vedacao a que
um ente federado requisite bem ou servico de outro. Entendimento
jurisprudencial da Suprema Corte consolidado no decorrer da
Pandemia da Covid-19. Ofensa a autonomia do ente federado e ao
pacto federativo. Principio do federalismo cooperativo. Cooperacao

e horizontalidade. Procedéncia do pedido.

1. A questdo juridica debatida nos autos esta em saber se a requisicao
de que trata o art. 15, inciso XIII, da Lei n°® 8.080/90 pode recair sobre
bens e servigos publicos. Em outras palavras, discute-se, na presente
acdo, se um ente federativo pode requisitar bens e servigos

pertencentes a outro.

2. Segundo a firme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
ofende o principio federativo a requisi¢do de bens e servicos de um
ente federativo por outro, o que somente se admitiria a Unido, de
forma excepcional, durante a vigéncia das medidas excepcionais de
estado de defesa (art. 136, § 1°, inciso II, da CF) e estado de sitio (art.
139, inciso VII, da CF) (v.g., ACO n° 3.463-MC-REF, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 8/3/21, publicado no DJe de
17/3/21; ACO n° 3.393-MC-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto
Barroso, julgado em 22/6/20, publicado no DJe de 8/7/20; ACO n°
3.398, Rel. Min. Roberto Barroso, publicado em 23/6/20; e ACO n°
3.385, Rel. Min. Celso de Mello, publicado no DJe de 23/4/20).

3. Conforme entendimento firmado na ADI n°® 6.362, a requisicao
administrativa €& instrumento de intervencdo do Estado na

propriedade privada que independe de aquiescéncia do particular e
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atuacao prévia do Judiciario, cujo pressuposto Unico € o atendimento

de uma situacao de perigo publico iminente.

4. Mesmo que os bens publicos estejam vocacionados ao
atendimento de uma finalidade publica (o que € indiscutivel) e que o
pressuposto Unico indispensavel para a requisicdo seja o
atendimento de situacdo de perigo publico iminente (e ndo a
natureza do bem requisitado), seu uso excepcional e transitério por
ente federativo que ndo aquele a que esta vinculado o bem (ou
servico), ainda que a pretexto de acudir a uma situagdo fatica de
extrema necessidade, fere a autonomia do ente cujo bem seja

requisitado e Ihe acarreta incontestavel desorganizacao.

5. A validade constitucional do dispositivo questionado esta
condicionada a exclusdo da possibilidade de que a norma recaia
sobre bens e servigos publicos, uma vez que tal preceito se volta a
disciplinar a relagdo entre o Poder Publico e o particular,
constituindo-se em garantia desse em face daquele. No tocante aos
entes federativos, suas relacdes se caracterizam pela cooperacao e
pela horizontalidade, ndo se admitindo a ente federativo requisitar
bem ou servigo pertencente a outro, sob pena de ferimento da
autonomia desse ente e, consequentemente, ofensa ao pacto

federativo.

6. Pedido que se julga procedente para se conferir interpretagdo

conforme a Constituicdo ao art. 15, inciso XIII, da Lei n°® 8.080/90,
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excluindo-se a possibilidade de requisicao administrativa de bens e

servigos publicos de titularidade de outros entes federativos.20

Portanto, mais uma vez, essa compreensdao do STF sobre o pacto federativo e a
autonomia dos entes federativos pode ser aplicada ao contexto do art. 2°, §2°, do Decreto-

Lei 3.365/1941, relacionado a desapropriacao de bens publicos.

Com efeito, com base nos fundamentos lancados na decisao da ADI 3454, verifica-
se, extrai-se a incompatibilidade com a Constituicdao Federal de 1988 de se centralizar
poderes na Unido para desapropriar, potencialmente conflitando com a autonomia dos

entes federativos e o principio do federalismo cooperativo.
5. Conclusao

O exame do art. 2°, §2°, do Decreto-Lei n° 3.365/1941, em face da Constituicao
Federal de 1988, revela que a persisténcia de uma estrutura hierarquica, tal como delineada
pelo Decreto-Lei em sua origem e mantida com poucas altera¢des pela Lei n® 14.620/2023,
colide frontalmente com o espirito e a letra da Constituicdo vigente, que advoga um
modelo de federalismo pautado no equilibrio e na cooperagdao mutua entre Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios.

Ndo se pode olvidar que o Decreto-Lei n° 3.365/1941, originario de um contexto
historico distinto e marcado por uma perspectiva de centralizacdo de poderes na Unido,
foi recentemente revisado pela Lei n° 14.620/2023. Essa revisdao, contudo, nao alterou

substancialmente o cerne da questao hierarquica, mantendo a verticalizagdo no processo

20 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 3454. Relator: Ministro Dias
Toffoli. Tribunal Pleno. Julgado em 21 de junho de 2022. Processo eletrénico. Diario da Justica Eletronico n®
162. Publicado em 17 de agosto de 2022. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true
&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=18pageSize=10&queryString=adi%203454&sort=_s
core&sortBy=desc. Acesso em: 16 de janeiro de 2024.

<
wn
<
Q
<
0
()]
—
1
P4
(%)
2]
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
—
o
By
(@)
o
[}
o
O
0
—
—
>
o
=
o
f=
)
=,
o
©
i)
[}
-
c
o
(@]
S
]
@
]
[an]




<
LN
<t
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
>
o
C
s
<
[}
o
N
S~
i
o
S
o
o
()
©
[{o}
o0
i
i
>
(]
2
e
=
>
=
o
©
pi)
Q
—
C
(@]
O
£
-
@
(@]
o0

& joadico

www.conteudojuridico.com.br

de desapropriacao, estabelecendo que a Unido pode desapropriar bens dos Estados e

Municipios e os Estados, por sua vez, dos Municipios.

Entrementes, a analise jurisprudencial revela um cenario em transformacao.
Recentes decisGes do STF, particularmente as proferidas nas ADPF 357 e ADI 3454, lancam
luzes sobre a interpretacdo contemporanea do federalismo brasileiro, evidenciando um
deslocamento significativo em relagdo a visdo de hierarquia verticalizada entre os entes

federativos.

Deveras, a Suprema Corte, em tais precedentes, enfatizou a autonomia e a igualdade
entre os entes politicos da federacdao, afastando qualquer nocdo de subordinagdo

intrinseca entre estes no contexto do federalismo cooperativo.

Nesse diapasao, € possivel concluir que a manutencdao de uma estrutura
hierarquizada para a desapropriacao de bens publicos, tal como se extrai da redacao literal
do art. 2°, §2°, do Decreto-Lei n° 3.365/1941, conflita com a Constituicdo Federal de 1988,

estando apta a comprometer a autonomia e a igualdade entre os entes federativos.

Portanto, a partir da analise realizada no presente estudo, conclui-se que ha uma
premente necessidade de que seja lancado um novo olhar sobre o art. 2°, §2°, do Decreto-
Lei n° 3.365/1941, e, nesse contexto, ha de prevalecer a interpretacdo de que a
desapropriacdo de bens publicos pode ser realizada, sem considerar qualquer hierarquia

entre os entes federativos.

Com efeito, tal interpretacdo, embora ainda minoritaria, € a que melhor se
harmoniza com os principios do federalismo cooperativo, da autonomia e da igualdade

entre os entes federativos, conforme estabelecido na Carta Magna.

Para além disso, essa compreensao se alinha a tendéncia contemporanea do STF,

que tem demonstrado uma clara inclinagdo para fortalecer o equilibrio federativo,
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afastando-se de concepgbes que propiciam a centralizagdo de poder na Unido em

detrimento da autonomia dos Estados e Municipios.
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SUCESSAO TRABALHISTA E A DELEGACAO NAS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS SOB
INTERVENCAO

JODER BESSA E SILVA: Advogado inscrito
na OAB/MT 17779, Auditor Estadual de
Controle Externo no Tribunal de Contas do
Estado de Mato Grosso do Sul — TCE/MS,
especialista em Direito Constitucional e
Direito Administrativo pela Fundacao
Escola Superior do Ministério Publico de
Mato Grosso.?

RESUMO: A sucessao trabalhista decorre da transferéncia de titularidade de empresas ou
estabelecimentos, assim como na transmissao de créditos e assuncdao de dividas
trabalhistas entre o alienante e o adquirente. Segundo jurisprudéncia pacificada do
Tribunal Superior do Trabalho, ha possibilidade de aplicacao de prezado instituto frente a
alteracao de titularidade das serventias notariais e registrais, mesmo tratando-se de uma
investidura com carater originario — proveniente de outorga realizada diretamente pelo
estado —, desde que preenchidos os requisitos de transferéncia da unidade econémico-
juridica e continuidade na prestacao laboral pelo preposto. De modo distinto sdo tratadas
as serventias que se encontram sob intervencdo estatal, porquanto a sucessao trabalhista
nao ocorrera com a perda da delegagdo e a sub-rogacao do interventor a condicao de
interino. Saliente-se que o titular afastado responde exclusivamente pelos débitos
trabalhistas quando dos contratos de trabalho rescindidos no curso da intervencao,
cabendo ao interventor apenas repassar os valores e contabiliza-los como despesas da
serventia. Demais disto, no que se refere a responsabilidade pelos débitos trabalhistas
quando caracterizada a perda da delegacao, pode-se concluir que o atual entendimento

dos tribunais € no sentido de que prezado fato ensejara a reversao da serventia ao poder

21 E-mail: joder.bessa@hotmail.com
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delegante e, por consequéncia, sera o Poder Publico o responsavel por quaisquer débitos

trabalhistas enquanto a serventia persistir “vaga”.
Palavras-chave: Sucessdo trabalhista. Serventias extrajudiciais. Intervencao estatal.
1 INTRODUCAO

A tematica da sucessdo trabalhista no ambito das serventias extrajudiciais foi

reascendida por ocasido da realizagdo de concursos publicos para delegacao.

Neste contexto, verifica-se que, inobstante tratar-se de um tema corriqueiro nas

serventias notariais e registrais do pais, pouco tem sido explorado pela doutrina.

O presente artigo possui o condao de expor, de maneira clara e objetiva, os aspectos
gue envolvem a sucessao trabalhista, aqui incluido sua concepcao e requisitos, bem como
a possibilidade ou nao de sua incidéncia no ambito da delegagdo de serventias
extrajudiciais sob intervencdo em que haja investidura a condicdao de interino pelo

interventor e, consequentemente, OS Seus reflexos.
2 CONCEPCAO E REQUISITO PARA A CONFIGURAGCAO DA SUCESSAO TRABALHISTA

O termo “sucessao”, em sentido juridico, consiste no ato pelo qual uma pessoa
substitui outra em seus direitos e obrigacdes, desde que na mesma relacao juridica. Desta
forma, a identidade da relacéo e a diversidade dos sujeitos acabam por caracterizar a

verdadeira sucessao (COVIELLO, 2005, p. 305)22.

22 COVIELLO. Doctrina General del Derecho Civil. Trad. Mexicana, 1938, p. 337. In: Délio Maranhdo et al.
Instituicdes de Direito do Trabalho. Volume I. 22. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 305.
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O doutrinador Mauricio Godinho Delgado23 (2013, p. 432-434), por sua vez,
assevera que, sob o enfoque trabalhista, a sucessdo, aqui compreendida como a de
empregadores, consiste na transferéncia de titularidade de empresas ou estabelecimentos
— ha uma alteracédo na estrutura juridica do titular da empresa e ndo na estrutura juridica
da empresa propriamente dita —, oportunidade em que também ha transmissao de créditos

e assuncao de dividas trabalhistas entre o alienante e o adquirente.

Prezado instituto esta disciplinado nos artigos 1024 e 44825, ambos da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), e fundamenta-se nos principios da continuidade
do contrato de trabalho, despersonalizacao do empregador e na inalterabilidade do

contrato de trabalho.

Os artigos de lei supracitados, resumidamente, asseveram que qualquer alteracao
na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo possui o conddo de afetar os
direitos adquiridos pelos empregados, assim como os proprios contratos de trabalho. Isso
porque quem responde pelos créditos trabalhistas é a empresa — através do conjunto de

bens materiais e imateriais — e ndo quem esta em seu comando.

A titulo de exemplificacdo, pode-se caracterizar como hipéteses tipicas de sucessao
trabalhista, a saber: fusdo, incorporagéo e cisdo de empresas; transferéncia da titularidade

da empresa; e contratos de concessao e arrendamento.

De mais a mais, insta consignar que, para a concretizagdo do instituto da sucessao

trabalhista, € necessario que haja a transferéncia total ou parcial de uma unidade

23 DELGADO, Mauricio Godinho. Introducao ao Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 432-
434,

24 Art. 10 - Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa ndo afetara os direitos adquiridos por seus
empregados.

25 Art. 448 - A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao afetara os contratos de
trabalho dos respectivos empregados.
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empresarial econdmica de producgdo de um titular para outro, em atendimento ao que

versa os artigos 10 e 448, da CLT.

Segundo entendimento doutrinario — sdo adeptos desta corrente Mauricio Godinho
Delgado e Jorge Luiz Souto Maior — e jurisprudencial, que, diga-se de passagem, encontra-
se em consonancia com o principio protetor e proporciona uma maior garantia de
satisfacdo do crédito trabalhista, o preenchimento do requisito acima citado, por si so, é
suficiente para a configuracao do instituto, uma vez que ndao ha necessidade de que o

empregado tenha prestado servicos para a empresa sucessora.
Veja-se julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido sobre o tema:

SUCESSAO TRABALHISTA. REQUISITOS. NAO OCORRENCIA. A
sucessao trabalhista, a teor do quanto disposto nos artigos 10 e 448
da Consolidacao do Trabalho e em consonancia com a doutrina e
jurisprudéncia atuais a respeito do tema, somente se caracteriza
quando ha transferéncia do acervo patrimonial da empresa sucedida
para outra - a sucessora. Assim, inexistindo essa transferéncia, ndo ha
como se reconhecer a sucessao. (TRT-5 - Rec. Ord.:

00008544320145050291. BA. 0000854-43.2014.5.05.0291, Relator:
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DEBORA MACHADO, 22 TURMA, Data de Publicacdo: D)
11/11/2015.)"26.

Ha que se salientar, ainda, que a regra geral aplicavel aos envolvidos na sucessao

trabalhista consiste no fato de o sucessor responder pela integralidade da divida, salvo

26 Disponivel em:<< https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trt-5/254267019>>, acessado no dia
10.01.2024.
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comprovada fraude, ocasido em que a empresa sucedida respondera solidariamente —

inteligéncia do art. 9°, da CLT27 e art. 942, do Cddigo Civil28.

Visando ampliar a hipotese de reponsabilidade solidaria pelos créditos trabalhistas,
ha doutrina que defenda o entendimento de sua aplicabilidade nos casos em que ndo ha
fraude, ja que nao poderia estar o sucedido desobrigado desta responsabilidade quando

se busca a protecao aos direitos dos empregados (SENA, 2000, p. 282)29.

Noutro norte, entretanto, a jurisprudéncia, de forma dominante, tem se posicionado
no sentido de que a responsabilidade do crédito trabalhista é apenas da empresa

sucessora, porquanto € possuidora do fundo de comércio e do patrimdnio.
Neste sentido, é o julgado do Tribunal Superior do Trabalho, abaixo colacionado:

RECURSO DE  REVISTA -  SUCESSAO  TRABALHISTA.
RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DA SUCESSORA. Prevalece nesta
Corte o entendimento de que cabe unicamente a sucessora a
responsabilidade pelos débitos trabalhistas dos empregados e ex-
empregados da empresa sucedida. Precedentes. Recurso de revista

ndo conhecido. (...). (TST - RR: 14111620135090562, Relator: Marcio

27 Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidagao.

28 Art. 942 - Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacao do dano causado; €, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderédo solidariamente pela
reparagao.

29 SENA, Adriana Goularte de. A nova caracterizacao da sucessao trabalhista. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Ltr,
2000, p. 282.
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Eurico Vitral Amaro, Data de Julgamento: 28/10/2015, 82 Turma, Data
de Publicacao: DEJT 03/11/2015)30. (recortado).

Ademais, embora timida, uma quarta corrente sobre o tema assevera que a
responsabilidade da empresa sucedida é subsidiaria quando a sucessora nao dispor de
ativos suficientes a solver os créditos trabalhistas. Tal linha substancia-se através de
principios constitucionais, a exemplo do principio da dignidade da pessoa humana do

trabalhador e dos valores sociais do trabalho (DELGADO, 2012, p. 428)31.

Nesta esteira, feitas as consideracdes iniciais sobre o instituto da sucessao
trabalhista e uma vez esclarecido o requisito necessario a sua configuragao, bem como os
reflexos decorrentes aos envolvidos, de rigor adentrar ao cerne do presente artigo, qual
seja, a analise da aplicabilidade deste instituto na esfera das Serventias Registrais e

Notariais, em especial, as que se encontram sob intervencao estatal.
3 REGIME ESPECIAL PREVISTO AOS PREPOSTOS DOS NOTARIOS E REGISTRADORES

Conforme o comando constitucional, a obten¢do da delegagéo do servico notarial
e registral depende de aprovacao em concurso publico de provas e titulos, além do
preenchimento de outros requisitos especificos, a exemplo da nacionalidade brasileira,
capacidade civil, quitacdo com as obrigacbes eleitorais e militares, entre outros
(inteligéncia do art. 236, §3°, da Constituicao Federal32). Caracterizado a condicao de novo

titular, o acervo da serventia é repassado aos seus cuidados — o titular € mero guardido do

30 Disponivel em:<<https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tst/253072680>>, acessado no dia
10.01.2024.

31 DELGADO, Mauricio Godinho. Introducao ao Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 428.

32 Art. 236 - Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por delegagdo do Poder
Publico. (..). §3° - O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de provas e
titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou
de remocao, por mais de seis meses.
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acervo das serventias, porquanto pertencem ao Estado — e com ela a responsabilidade para

com o investimento e montagem da estrutura necessaria a prestagao dos servicos publicos.

Frise-se que, inobstante o exercicio da atividade em carater privado por delegacao
do Poder Publico, ndo é retirado deste servico o carater publico; situacao que se confirma,
em especial, com a atribuicdo de "fé publica” aos notarios e registradores, nos termos do

art. 3°, da Lei Federal n.° 8.935/9433.

De mais a mais, a fim de que se desempenhe as fungdes publicas, ao delegatario é
permitido a contratacdo, em numero que lhe for conveniente, de escreventes e auxiliares
como empregados, com remuneracao livremente ajustada e sob o regime celetista, regido
pela Consolidacao das Leis do Trabalho. Em verdade, torna-se responsabilidade exclusiva
do titular o gerenciamento administrativo e financeiro dos servigos, estando este
submetido a égide das leis trabalhistas e seus institutos, quando aplicaveis a espécie de

contrato (SOUZA, 2011, p. 25-26)34.

Com efeito, constatada a submissdao da relagdo juridica entre notarios e
registradores e seus prepostos as leis trabalhistas, exsurge o questionamento no sentido
de aplicacdo do instituto da sucessao trabalhista em detrimento do titular que assume a

serventia.

4 O CARATER ORIGINARIO DA INVESTIDURA DO DELEGATARIO QUE ASSUMIR A
SERVENTIA E ESPECIFICIDADES SOBRE AS SERVENTIAS QUE SE ENCONTRAM SOB
INTERVENGCAO ESTATAL

33 Art. 3° - Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, sdo profissionais do direito, dotados de
fé publica, aquém é delegado o exercicio da atividade notarial e de registro.

34 SOUZA, Eduardo Pacheco Ribeiro de. No¢des Fundamentais de Direito Registral e Notarial. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 25-26.
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Como bem explicado em toépico anterior, hodiernamente, a investidura de
titularidade junto as serventias notariais e registrais no pais dependem, incialmente, de
aprovagao em concurso publico de provas e titulos (art. 236, §3°, da Constituicao

Federal35).

Destarte, o delegatario aprovado em concurso publico ndo recebe a delegagéo
através de transmissdo do antigo titular, mas diretamente do Estado — de maneira
originaria. Tal circunstancia afasta, de per si, a responsabilidade que o novo titular poderia
ter por obrigacdes pretéritas. Isso porque as transmissdes de titularidade das serventias
nao possuem o condao de, por si so, caracterizarem, também, a transmissao de obrigagdes

de qualquer natureza (JUNIOR, 2004, p. 75)36.

Entretanto, ao atuarem como colaboradores do Poder Publico, os titulares — pessoas
fisicas —, sao responsaveis civil e criminalmente pelos atos que eles e seus prepostos
praticam no exercicio das atividades tipicas das serventias, sujeitando-se, inclusive, as
hipoteses de sansdes disciplinares elencadas no art. 32 e seguintes, da Lei Federal n.°
8.935/9437, e as hipdteses de extincao das delegacdes, conforme art. 39, do mesmo

diploma legal38.

35 Art. 236, § 3° - O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de provas e
titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou
de remocao, por mais de seis meses.

36 JUNIOR, Wellington Luiz Viana. Sucessao Trabalhista e a Delegacao de Servicos Notariais e de Registro
Publicos. 2004. Disponivel em: < <https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/73338> >, acessado no dia
10.01.2024.

37 Art. 32 - Os notarios e os oficiais de registro estdo sujeitos, pelas infracbes que praticarem, assegurado
amplo direito de defesa, as seguintes penas: I - repreensao; II - multa; III - suspensdo por noventa dias,
prorrogavel por mais trinta; IV - perda da delegacao. (...).

38 Art. 39. Extinguir-se-a a delegacdo a notario ou a oficial de registro por: I - morte; II - aposentadoria
facultativa; III - invalidez; IV - renuncia; V - perda, nos termos do art. 35; VI - descumprimento, comprovado,
da gratuidade estabelecida na Lei no 9.534, de 10 de dezembro de 1997.
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A perda da delegacao, espécie de pena aplicavel aos titulares que cometem faltas
graves no exercicio da atividade notarial e registral, encontra previsao no inciso IV do art.
32 da Lei Federal n.° 8.935/94, e consubstancia-se no afastamento permanente do Oficial
Registrador ou Tabelido da serventia para a qual havia sido designado, desde que haja
sentenca judicial transitada em julgado ou decisdo decorrente de processo administrativo

instaurado pelo juizo competente, assegurado sempre um amplo direito a defesa.

Calha anunciar que, visando a continuidade da prestacao dos servicos publicos
(principio da continuidade do servi¢o publico) ou, ainda, garantir a segura apuracao das
faltas imputadas ao delegatario, é franqueado ao juizo competente designar interventor
pessoa que, sem ser delegatario do Poder Publico, passa a interferir na vida da serventia,
impondo-lhe seu préprio ritmo de trabalho. Trata-se, em verdade, de agente publico, que,
em carater emergencial e provisério, torna-se responsavel pela serventia, situacdo que
enseja o encerramento da responsabilidade do titular pelos atos praticados durante a
intervencgao estatal, com exce¢do da responsabilidade para com os contratos de trabalho

mantidos (CENEVIVA, 2010, p. 286-296).39

Frise-se, ainda, que prezado comando deriva da Lei Federal n.° 8.935/94, cujo bojo
expressa pertencer ao Poder Judiciario a fiscalizacdo dos servigos notariais e registrais, nos

termos dos artigos 37 e 3840.

39 CENEVIVA, Walter. Leis dos Notarios e dos Registradores Comentada. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

40 Art. 37. A fiscalizacdo judiciaria dos atos notariais e de registro, mencionados nos artes. 6° a 13, sera
exercida pelo juizo competente, assim definido na érbita estadual e do Distrito Federal, sempre que
necessario, ou mediante representacdo de qualquer interessado, quando da inobservancia de obrigacao legal
por parte de notario ou de oficial de registro, ou de seus prepostos.

Paragrafo Unico. Quando, em autos ou papéis de que conhecer, o Juiz verificar a existéncia de crime de
agdo publica, remetera ao Ministério Publico as cépias e os documentos necessarios ao oferecimento da
denuncia.

Art. 38. O juizo competente zelard para que os servicos notariais e de registro sejam prestados com
rapidez, qualidade satisfatoria e de modo eficiente, podendo sugerir a autoridade competente a elaboragao
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Em casos tais, a intervencao estatal ndo enseja, por si so, a rescisdao dos contratos
de trabalhos havidos entre os prepostos e o titular, uma vez que o titular nao perdeu,
durante este periodo, a delegacdo da serventia. Tanto que ainda continua percebendo

renda proveniente dos servi¢os executados.

De mais a mais, imperioso esclarecer que, durante o periodo de afastamento — aqui
compreendido o periodo para consecucao do processo, seja administrativo ou judicial —, o
titular percebera metade da renda liquida da serventia, e a outra metade sera depositada
em conta bancaria. Uma vez absolvido, o titular podera levantar prezado valor e, na
hipdtese de condenacdo, cabera esse montante ao interventor, inteligéncia do art. 36, da

Lei Federal n.° 8.935/9441.

Findado o periodo de intervencao estatal, sob a hipdtese de condenacéao do titular
afastado, o interventor sub-rogar-se-a na condigdo de interino até a assung¢ao de um novo
titular, devidamente aprovado em concurso de provas e titulos. Saliente-se, contudo, que

mesmo havendo sub-rogacdo a condi¢do de interino pelo interventor, o carater de

de planos de adequada e melhor prestacdo desses servicos, observados, também, critérios populacionais e
sécio-econdmicos, publicados regularmente pela Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.

41 Art. 36. Quando, para a apuracao de faltas imputadas a notarios ou a oficiais de registro, for necessario o
afastamento do titular do servico, podera ele ser suspenso, preventivamente, pelo prazo de noventa dias,
prorrogavel por mais trinta.

§ 1° Na hipdtese do caput, o juizo competente designara interventor para responder pela serventia,
quando o substituto também for acusado das faltas ou quando a medida se revelar conveniente para os
servigos.

§ 2° Durante o periodo de afastamento, o titular perceberd metade da renda liquida da serventia; outra
metade serad depositada em conta bancaria especial, com correcdo monetaria.

§ 3° Absolvido o titular, receberd ele o montante dessa conta; condenado, caberd esse montante ao
interventor.
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precariedade e provisoriedade prevalecem, a partir da interpretacao do art. 39 § 2°, da Lei

Federal n.° 8.935/9442.

Uma vez esclarecido o carater originario da investidura do delegatario e algumas
especificidades acerca das serventias que se encontram sob intervencdo estatal, resta trazer
a baila os reflexos dos contratos de trabalhos finalizados durante o periodo de intervengao

e, finalmente, pontuar a possibilidade de sucessado trabalhista em tais contratos.

5 REFLEXOS DAS RESCISOES DOS CONTRATOS DE TRABALHOS OCORRIDOS
DURANTE O PERIODO EM QUE A SERVENTIA ENCONTRA-SE SOB INTERVENCAO

Partindo do pressuposto que ao titular das serventias notariais e registrais, pessoa
fisica, pertence a responsabilidade de gerenciamento administrativo e financeiro dos
servigos (art. 236, §1°, da Constituicdo Federal43 e art. 22, da Lei Federal n.° 8.935/9444),
nao ha que se falar, entdao, na possibilidade de transferéncia de obriga¢des trabalhistas a

serventia extrajudicial, em especial porque esta nao é detentora de personalidade juridica

Também nao ha se falar, nestes casos, em responsabilidade direta do Estado. Neste

sentido, o Tribunal Superior do Trabalho € assente sobre a matéria. Veja-se:

CARTORIO. OBRIGACOES TRABALHISTAS. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DO ESTADO NAO CARACTERIZADA. Seguindo diretriz

42 Art. 39, §2° - Extinta a delegagdo a notario ou a oficial de registro, a autoridade competente declarara
vago o respectivo servico, designard o substituto mais antigo para responder pelo expediente e abrira
concurso.

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

§ 1° Lei regulard as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais de
registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizacdo de seus atos pelo Poder Judiciario.

44 Art. 22. Os notarios e oficiais de registro sao civilmente responsaveis por todos os prejuizos que causarem
a terceiros, por culpa ou dolo, pessoalmente, pelos substitutos que designarem ou escreventes que
autorizarem, assegurado o direito de regresso.
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tracada no artigo 256 da Constituicao Federal e no artigo 22 da Lei
Federal n°® 8.935/94, sao de responsabilidade exclusiva da pessoa
fisica do notario e do oficial de registro, e ndo do Poder Publico, a
organizacdo interna e a gestdo dos servicos delegados. E
incumbéncia de titulares de servicos notariais e de registro publico
contratar direta e pessoalmente empregados que os auxiliem no
desempenho de suas funcdes, remunera-los livremente com os
valores arrecadados na prestacao de servicos e até demiti-los de
acordo com sua conveniéncia. (..). Destaca-se, ainda, que,
relativamente a fiscalizacdo dos atos notariais e de registro publico,
essa é feita exclusivamente pelo Poder Judiciario, e ndo por 6rgao ou
entidade do Poder Executivo, conforme dispde os artigos 236, § 1°
da Constituicdo Federal e 37 da Lei n® 8.935/94. Contudo, ainda que
ndo exista na lei ou na jurisprudéncia explicitagdo sobre o ambito
dessa fiscalizacao, se diz respeito apenas aos servicos notariais e de
registro propriamente ditos ou inclui os servigos internos referentes
a estrutura administrativa e organizacional desses servigos, ndo se
reconhece responsabilidade, de qualquer natureza, do Poder Publico,
pelo vinculo de emprego formado entre os titulares de servicos
notariais e de registro publico e seus empregados. E oportuno frisar
que ha julgados desta Corte superior, nos quais se discutiu a auséncia
de personalidade juridica do "cartério" e a responsabilidade pessoal
dos titulares dos "cartérios" pelo pagamento de obrigacdes
trabalhistas por eles assumidas, bem como a inaplicabilidade da
Sumula n® 331, itens IV e V, do TST e a auséncia de responsabilidade
subsidiaria do Poder Publico por contratos de trabalho firmados

entre notarios e oficiais registros e seus respectivos empregados.
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Nessas decisdes, ainda que nao se tenha enfrentado a questdo da
responsabilidade objetiva do Estado por atos cometidos pelos
titulares de servicos notariais e de cartorios publicos, revelou-se, de
forma expressa, o entendimento do TST, de que os notariais e
registradores sao exclusivamente responsaveis pelos débitos
trabalhistas oriundos de contratos de emprego firmados com
escreventes e auxiliares para desempenho das atividades delegadas
do Estado. Recurso de revista conhecido e provido. (Processo: ARR-
978-65.2010.5.04.0203, data de julgamento: 25/3/2015, Relator
Ministro: José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, data de publicacao:

DEJT 10/4/2015).45 (recortado).

Dai restar aos titulares sucessores a responsabilidade pela sucessédo trabalhista.
Contudo, frise-se que a sua configuracao pressupde, além do requisito da transferéncia de
unidade econdmico-juridica (ja tratado em topico anterior), a continuidade na prestacao
laborativa, porquanto a extingdo da delegacao tem por corolario, ao menos em regra, a
extingcdo das obrigacGes inerentes ao titular afastado. Destarte, caracterizar-se-a sucessao
trabalhista quando o empregado do antigo titular permanece prestando servi¢os ao novo

titular da serventia.

Sobre o assunto, veja-se o seguinte julgado, que expde os requisitos para

caracterizacao da sucessao trabalhista do ambito das serventias extrajudiciais:

RECURSO DE REVISTA CARTORIO EXTRAJUDICIAL. MUDANCA DE
TITULARIDADE. CONTINUIDADE NA PRESTACAO DE SERVICOS NAO
EVIDENCIADA. SUCESSAO TRABALHISTA. INEXISTENCIA.

45 Disponivel em:<<https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tst/180426790>>, acessado no dia
10.01.2024.
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TRANSCENDENCIA. RECONHECIDA. Considerando a possibilidade de
a decisao recorrida contrariar jurisprudéncia pacificada por esta Corte
Superior, verifica-se a transcendéncia politica, nos termos do artigo
896-A, § 1°, II, da CLT. CARTORIO EXTRAJUDICIAL. MUDANCA DE
TITULARIDADE. CONTINUIDADE NA PRESTACAO DE SERVICOS NAO
EVIDENCIADA. SUCESSAO TRABALHISTA. INEXISTENCIA.
PROVIMENTO. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior,
para que se verifique a sucessdao de empregadores € necessaria a
coexisténcia dos seguintes requisitos: a modificacdo da estrutura
juridica na titularidade da empresa e a continuidade da prestacao de
servigos pelo empregado ao novo empregador (artigos 10 e 448 da
CLT). Precedentes. No caso , conquanto houvesse a transferéncia da
titularidade do cartério, ndo houve continuidade na prestagdo de
servicos, sendo incontroverso que o autor nao trabalhou para a nova
titular, ora reclamada, ficando afastada a possibilidade de aplicacao
da sucessao trabalhista, prevista nos artigos 10 e 448 da CLT. Recurso
de revista de que se conhece e a que se da provimento. (TST - RR:
10009332120175020020, Relator: Guilherme Augusto Caputo Bastos,
Data de Julgamento: 09/03/2021, 42 Turma, Data de Publicacao:
19/03/2021)46

Nesse amago, uma vez caracterizada a sucessao trabalhista, a pessoa responsavel
pelo débito serd o novo titular da serventia, e ndo a propria Serventia Extrajudicial ou o

Estado, enquanto ente delegante do servigo.

46 Disponivel em: << https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tst/1212504325>>, acessado no dia
10.01.2024.
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A seu turno, nos casos em que a serventia notarial ou registral se encontrar sob
intervengdo estatal, com a manutencao dos contratos de trabalho para com o titular
afastado, é possivel concluir que, ocorrendo a rescisdo do contrato durante este periodo,
o responsavel exclusivo pelos débitos sera o préprio titular afastado, porquanto continua

percebendo rendimentos advindos da execucao dos servigos extrajudiciais.

Saliente-se que ao interventor, na situacao supracitada, cabera apenas a
responsabilidade de saldar os débitos, ja que se encontra frente a gerencia da serventia.
Para tanto, deduzira o valor como despesa da serventia, antes de apurar o valor liquido e

repassar a quota parte pertencente ao titular afastado.

Situacao distinta ocorrera na hipdtese de perda da delegacao e sub-rogacao do
interventor a condicao de interino. Explica-se. Os substitutos ou interinos designados para
o exercicio da fungdo delegada ndo se equiparam aos titulares das serventias extrajudiciais,
uma vez que estao inseridos na categoria de agentes estatais, mais precisamente como
agentes publicos administrativos e, nesta qualidade, estardo limitados ao teto

remuneratorio constitucional.

Esse foi o entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federal em Recurso

Extraordinario com fixacdao de tese de repercussdo geral, nos termos:

EMENTA Direito Constitucional. Notarios e registradores. Titulares e
substitutos. Equiparacdo. Inviabilidade. Inteligéncia dos arts. 37,
inciso II; e 236, § 3°, da CF/88. Remuneracao dos interinos designados
para o exercicio de funcdo delegada. Incidéncia do teto
remuneratério do art. 37, inciso XI, da CF/88. Obrigatoriedade.
Recurso extraordinario provido. 1. Os substitutos ou interinos

designados para o exercicio de funcao delegada ndo se equiparam
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aos titulares de serventias extrajudiciais, visto nao atenderem aos
requisitos estabelecidos nos arts. 37, inciso II; e 236, § 3° da
Constituicdo Federal, para o ingresso originario na funcao.
Jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal. 2.
Diferentemente dos titulares de oficios de notas e registros, que se
classificam como agentes delegados, os substitutos ou interinos de
serventias extrajudiciais atuam como prepostos do Estado e se
inserem na categoria genérica dos agentes estatais, razao pela qual
se aplica a eles o teto remuneratério do art. 37, inciso XI, da Carta da
Republica. 3. Tese aprovada: “os substitutos ou interinos
designados para o exercicio de funcao delegada nao se
equiparam aos titulares de serventias extrajudiciais, visto nao
atenderem aos requisitos estabelecidos nos arts. 37, inciso II; e
236, § 3°, da Constituicao Federal para o provimento originario
da funcao, inserindo-se na categoria dos agentes estatais, razao
pela qual se aplica a eles o teto remuneratoério do art. 37, inciso
XI, da Carta da Republica.” 4. Recurso extraordinario provido. (STF
- RE: 808202 RS, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
24/08/2020, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: 25/11/2020)47

(grifado)

Com efeito, quando desprovido de delegatario titular, o servico é revertido ao poder
delegante. Em consequéncia, os direitos, privilégios e obrigacdes inerentes a delegagédo

passam a pertencer ao Poder Publico, e ndo ao oficial interino.

47 Disponivel em:<< https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1131259237>>, acessado no dia
10/01/2024.

76



 jierico

www.conteudojuridico.com.br

Por tal razdo, concluiu o Supremo Tribunal Federal que é possivel haver a
responsabilizagdo do Estado pelos débitos trabalhistas devidos a empregados de
serventias extrajudiciais administradas por oficiais interinos, uma vez que o Poder Publico
acaba por auferir, como rendimentos préoprios, todo o valor excedente ao teto

remuneratorio constitucional obtido.

O recente posicionamento do STF ensejou a revisao da matéria junto ao Tribunal
Superior do Trabalho que, até entdao, manifestava-se no sentido de ndo ser possivel a
responsabilizacdo do Estado por tais débitos, afinal os servi¢os seriam exercidos em carater
privado, sob o regime de delegacao, nos termos do art. 236 da Constituicdo Federal.
Colaciona-se recente julgado do Tribunal Superior do Trabalho versando sobre a alteracéo

de entendimento, a saber:

[..] RECURSO DE REVISTA. RECLAMANTE. LEI N° 13.467/2017.
CARTORIO EXTRAJUDICIAL. SUCESSAO TRABALHISTA. OFICIAL
INTERINO. CREDITOS TRABALHISTAS. DISCUSSAO QUANTO A
RESPONSABILIDADE DO ESTADO DE MINAS GERAIS . 1 - O que se
discute no caso dos autos é se o Poder Publico seria ou nao
responsavel pelos créditos trabalhistas devidos a reclamante
decorrentes de suas atividades em cartério extrajudicial,

administrado por oficial interino. 2 - Recentemente, o Supremo
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Tribunal analisou a questao ao proferir o julgamento do RE
808.202, com repercussao geral reconhecida. Entendeu o STF ser
possivel sim responsabilizar o poder Publico pelos créditos
trabalhistas devidos a empregados de cartério administrados
por oficial interino. Em ac6rdao, o Supremo assentou a tese de que

os oficiais interinos, em controle do cartério, ndo se equiparam aos
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titulares notariais, tratando-se na verdade de um preposto do Estado,
mais precisamente um agente publico administrativo. Cita-se trecho
da decisao do STF: "Trata-se, na origem, de mandando de seguranca
contra ato da Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul que, em cumprimento a Resolu¢do n°® 80, de 9 de
junho de 2009, do Conselho Nacional de Justica e ao Oficio-Circular
n® 25/2010, da Corregedoria Nacional de Justica, determinou a
aplicacdo do teto constitucional aos substitutos ou interinos
designados para o exercicio de funcdo delegada em serventias
extrajudiciais. Submetida a matéria ao Plenario, sob a sistematica da
repercussao geral, a Corte afastou a equiparagao desses substitutos
ou interinos com os titulares das serventias extrajudiciais e entendeu
ser aplicavel aqueles o teto constitucional, por integrarem a categoria
de agentes estatais. A tese foi assim definida: "os substitutos ou
interinos designados para o exercicio de funcao delegada nao se
equiparam aos titulares de serventias extrajudiciais, visto nao
atenderem aos requisitos estabelecidos nos arts. 37, inciso II; e 236, §
3°, da Constituicao Federal para o provimento originario da fungao,
inserindo-se na categoria dos agentes estatais, razao pela qual se
aplica a eles o teto remuneratorio do art. 37, inciso XI, da Carta da
Republica". 3 - O entendimento dessa Relatora era no sentido de
nao ser possivel responsabilizar o Poder Publico por obrigacoes
trabalhistas decorrentes do servico notarial e de registro, ja que
exercidas em carater privado, sob o regime de delegacdo, nos
termos do art. 236 da CF. Todavia, consoante recente
posicionamento do STF, necessaria a revisao do posicionamento

dessa Corte Superior no tocante a essa questao. Julgados. 4 -
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Recurso de revista a que se da provimento. (TST - RR
00102602120195030113, Relator: Katia Magalhaes Arruda, Data de
Julgamento: 12/04/2023, 6@ Turma, Data de Publicacao:
14/04/2023)48 (recortado e grifado)

Verifica-se, pois, que a impossibilidade de haver sucessao trabalhista em detrimento
de pessoa que exerce a atividade na condicao de interino — aplicabilidade na hipdtese de
intervencgao estatal e perda da delegacédo —, mas havera responsabilizacao do Estado pelos

créditos trabalhistas decorrentes do exercicio de atividade nestas serventias extrajudiciais.
CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo possibilitou concluir pela possibilidade do instituto da sucessao
trabalhista no ambito das serventias notariais e registrais — mesmo que haja investidura
originaria pelo titular que assumi-la —, desde que preenchidos os requisitos da transferéncia

de unidade econdmico-juridica e continuidade na prestacao laboral.

Por sua vez, no que concerne as serventias que se encontram sob intervengao
estatal, restou demonstrado a impossibilidade de sucessao trabalhista em relacao ao oficial
interino. Afinal, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, a perda da
delegacao enseja a reversao da serventia ao Poder Publico, fazendo com que os oficiais
interinos recebam qualificagcdo distinta dos oficiais titulares, uma vez que assumem a
posicao de meros agentes estatais, ndo podendo, portanto, serem responsabilizados pelos
débitos trabalhistas. Uma vez caracterizada essa hipotese, cabera ao Poder Publico a

responsabilizagcdo por todos os débitos da serventia, inclusive os trabalhistas.

48 Disponivel em: << https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tst/1810919479> >, acessado em
10/01/2024.
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MECANISMOS PARA REDUGCAO DE IMPARCIALIDADE EM BANCAS JULGADORAS DE
DOCENTES PARA CONCURSOS E PROCESSOS SELETIVOS — PROVAS DIDATICAS

ALEXANDRE ORION REGINATO: Graduado em
Direito na Universidade Estadual do Mato Grosso
do Sul (UEMS -2013), Pés Graduado em
Formacao de Professores para Educacgao Superior
Juridica (Anhanguera- 2015), Mestre em Direito
Processual e Cidadania (Unipar-2016), Doutor em
Direito na Universidade de Sao Paulo (USP-
2021), Po6s-Doutor na Universidade do Vale do
Itajai com investigacdo na Universidade de
Perugia - Italia (2022-2023) e atuou como
Docente no Curso de Direito atuou na UEMS,
UniRV (efetivo), Anhanguera, UNIESP e UnirG-
TO. Atualmente Procurador Geral no Municipio
de Gurupi- TO #°

RESUMO: Trata-se de um estudo que busca analisar mecanismos para melhorar a
subjetividade das bancas julgadoras em provas didaticas em concursos/processos seletivos
para professor. E sabido que os editais estabelecem critérios para avaliar o candidato, mas
muitas vezes o candidato sofre com bancas “bairristas” ou colegas da casa que
impulsionam a nota de candidatos mais proximos do seu convivio pessoal. Infelizmente a
busca da tutela jurisdicional demonstra ser frustrada, prevalecendo o interesse da banca.
Neste quesito buscamos abordar solucdes para aprimorar o grau de subjetivismo existente
nestes processos, como o exemplo a adocao de bancas mistas com professores de outras
instituicdes, bancas inserem o discente da universidade neste processo avaliativo entre
outros. O processo seletivo quanto mais imparcial e objetivo intensifica a valorizagdo da
comunidade académica selecionando os melhores e mais capacitados profissionais

docentes.

49 E-mail: alexandrerion@alumni.usp.br
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Palavras-chave e/ou descritores: Ensino Juridico; Bancas Julgadoras; Prova Didatica;

Processos Seletivos; Concursos Publicos.

ABSTRACT: This is a study that seeks to analyze mechanisms to improve the subjectivity
of the judging boards in didactic tests in competitions/selective processes for teachers. It
is known that public notices establish criteria to evaluate the candidate, but often the
candidate suffers from "parisship" boards or housemates who boost the candidate's score
and unfortunately, as we will see, jurisprudence supports the subjectivism of the board. In
this regard, the present work addresses ways to improve this subjectivism, such as the
example of mixed committees, committees that include students in the evaluation process
and others seeking a safer and more impartial process to enable the best candidate to be

selected, which as a rule should the basic scope of the selection process.

Keywords and/or descriptors: Legal Education; Judging Panels; Didactic test; Selection

Processes; Public Tenders.
1. INTRODUCAO

Inicialmente € importante destacar que o escopo do trabalho é demonstrar a
importancia a entidades de ensino que buscam a maxima transparéncia e eficiéncia na
contratacao dos melhores profissionais que o mercado possua, através de implementagado
de medidas que possibilitem a um processo seletivo, principalmente em provas didaticas,
onde é absorvida por uma subjetividade. No tocante a provas tedricas principalmente
discursivas o espelho da prova teorica formulado pela banca o que ainda nos fornece uma

certa objetividade no processo avaliativo, os titulos também sdo requisitos totalmente
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objetivos, ou o candidato os tem ou ndo, estes dois quesitos além de mais objetivos,

podem seu direito ser pleiteado na esfera judicial. 50

A nossa preocupacao esta sedimentada nas provas orais no caso de concursos e
processos seletivos para professores nomeada como provas didaticas. Os exames em regra
pelo seu grau de relevancia para a administracao publica devem o seu respeito ao principio
da isonomia, de forma que o exame ndo pode ser realizado de forma livre e indiscriminada
pela banca examinadora, devendo seguir em especial regras e conteldo previstos em

edital.

Ja for firmada teses de repercussao geral no Supremo Tribunal Federal onde nao
compete ao Poder Judiciario substituir a banca examinadora para reexaminar o conteddo
das questdes de correcdo utilizados, salvo ocorréncia de ilegalidade ou de

inconstitucionalidade51.

Deste modo resta claro que nos casos de bancas orais ou provas didaticas é
praticamente impossivel a busca pela tutela jurisdicional, o que podem haver preteri¢des
sobre algum eventual candidatado e ou uma regra na imparcialidade em uma prova

didatica nao percorrendo aos critérios que sao estabelecidos pelo instrumento editalicio.

50 Segundo o RMS 28. 204 a Segunda Turma do STJ reafirmou a jurisprudéncia no sentido de que os atos
administrativos da comissdo examinadora do concurso publico sé podem ser revistos pelo Judiciario em
situagdes excepcionais, para a garantia de sua legalidade — o que inclui, segundo o colegiado, a verificacdo
da fidelidade das quest&es ao edital. "E possivel a anulacdo judicial de questdo objetiva de concurso publico,
em carater excepcional, quando o vicio que a macula se manifesta de forma evidente e insofismavel, ou seja,
quando se apresente primo ictu oculi", afirmou a ministra aposentada Eliana Calmon, relatora do recurso.
Segundo a magistrada, o Poder Judiciario ndo pode atuar em substituicdo a banca examinadora, apreciando
critérios de formulagdo das questbes, reexaminando a correcdo de provas ou reavaliando notas atribuidas
aos candidatos. Disponivel: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/13022022-
Questao-de-prova-ate-onde-a-Justica-pode-intervir-nos-criterios-da-banca-de-concurso-publico.aspx

51 Tese definida no RE 632.853, rel. min. Gilmar Mendes, P, j. 23-4-2015, DJE 125 de 29-6-2015, Tema 485.
Disponivel através : https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=3631.
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2. BANCAS MISTAS

As bancas mistas possuem varios pontos positivos, principalmente em provas
didaticas as comissdes julgadores geralmente séo 3 membros, exemplo do curso de direito
em regra serao 3 professores do curso de direito. Neste tipo de banca os colegas do
mesmo curso definirdo a vida de um docente efetivo ou de um docente contratado.
Logicamente neste tipo de processo se a banca integralmente ndo for casa, ou seja, de
docentes que ndo pertenca aquela IES, mais integro sera o processo seletivo, com maiores
dificuldades de um candidato conhecer o membro da banca ou ter uma relacdo de
proximidade. Em concursos publicos varias instituicbes adotam este sistema e sem duvida

€ 0 mais isonémico possivel.

Ja preocupado com esta questdo o legislativo federal ja apresentou um projeto
de lei n°® 11069/18, cuja autoria é do Deputado Carlos Henrique Gaguim (DEM-TO)52
determinando que, nas provas tedricas dos concursos publicos para professor de
instituicdo de ensino superior, as provas sejam elaboradas e avaliadas por banca

examinadora que desconhega a identidade dos candidatos.

Pelo texto, a banca examinadora serd composta por um representante do
Ministério da Educacao e por professores da mesma area de conhecimento, porém de
instituicoes publicas diferentes daquela que esteja promovendo o concurso. A banca
examinadora somente tera acesso ao numero de identificacdo de cada candidato, de modo
a manter sua identidade sob sigilo53. As medidas sao inseridas na Lei de Diretrizes e Bases

da Educacao Nacional (Lei 9.394/96).

52 Deputado Carlos Henrique Gaguim (DEM-TO) afirma que a proposta visa “evitar praticas impessoais e até
mesmo ilicitas” no processo de provimento de professores universitarios.

53 Disponivel:  https://www.camara.leg.br/noticias/551124-projeto-determina-que-banca-de-concurso-
para-professor-universitario-desconheca-identidade-de-candidatos/
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O projeto ainda estda em tramitacdo e segundo a Ultima movimentagdo
(23/03/2023) encontra-se na Comissdao de Administracao e Servico Publico (CASP)54 ,
apesar da tramitacdo voltada para concurso como ficam os processos seletivos das
universidades, € de conhecimento notério que grande parte das universidade publicas
brasileiras possuem grande parte do seu corpo docente através de processos seletivos,
alguns colegas ficam 5, 10 e conheco algum com 15 anos “sobrevivendo” de processos
seletivos nas instituicdes, e grande parte destes processos seletivos a prova didatica é a

Unica fase.

Como seria ideal termos um representante do Ministério da Educacdo com
professores da mesma area de conhecimento sé que de IES dispares , mas processos
seletivos que acontecem a cada ano seria o ideal mas seria um gasto orgamentario muito
elevado de deslocamento e pagamento deste servicos extraordinarios a banca julgadora,

0 que em termos praticos em processos seletivos ndo acontecera.

Sem dizer que algumas instituicGes que ja atuei a exemplo a Unitins, s esta
realizando o concurso publico para efetivo por meio de um Termo de Ajuste de Conduta
0002647- 32.2013.5.10.0802 no qual foi definida em 2013 a obrigacdo da Universidade
Estadual de Tocantins para provimento de no minimo 120 professores efetivos, a serem
nomeados de forma escalonada, iniciando as posses dos aprovados até a data limite de
01/12/2023. Estamos em 2023 e a instituicdo esta em andamento no seu concurso publico
que iniciou final de 2022, ou seja, estamos em agosto e a universidade ainda ndo publicou
o resultado da primeira fase. A Universidade de Gurupi (Unirg) abriu um edital de concurso

para provimento de professores efetivos em 2019, ou seja, 4anos se passaram e nao

54 Podendo ser consultada através: https://www.camara.leg.br/propostas-leqgislativas/2187726
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preencheu nenhuma vaga no curso de direito por exemplo.em suma ambas prestaram o

servico publico em sobremaneira através de processos seletivos.55

E como é a realidade destes processos seletivos, como em todo pais na grande
totalidade, sdo professores da casa que realizam o processo seletivo, ou seja, professores
ja residentes da localidade que possuem um amigo que quer dar aula, ou esposa de um
amigo, onde os “apadrinhados” sao mais beneficiados e como podemos deparar por um

longo periodo este tipo atuacao.
Sobre esse tema inicia-se a analise.
3. BANCA DIDATICA COM DISCENTE DO CURSO

A contratacao de profissionais aptos a trabalhar em uma IES deve ser apto a
trabalhar com a inovacéao e criatividade que implica a este ambiente de trabalho, devendo
o profissional ser comprometido ao didlogo com a diferenga, a mudancga na particularidade
de cada turma e a inovagao em transmitir o conhecimento com seriedade. No setor publico
a questao se torna ainda mais complexa pois ao mesmo tempo que o mercado de trabalho
exige um perfil de sele¢do, o trato publico necessita perquirir leis e decretos que provocam

engessamento nas formas de contratacdo56.

55 Informagdes retiradas do Agravo de Instrumento n.° 0007660-66.2023.8.27.2700 e do site da IES :
http://www.unirg.edu.br/concursos.

56 De acordo com Pires e Macedo (2006, p. 98): as caracteristicas, peculiares as organiza¢des publicas,
tornam-se um grande empecilho para a implantacdo de inovacdes tecnoldgicas, pois elas, em geral, sdo
processos longos e que requerem um tempo de desenvolvimento e aperfeicoamento, dificilmente
restringindo-se a um Unico mandato governamental. PIRES, J. C. de S. e MACEDO, K. B. Cultura Organizacional
em Organizagdes Publicas no Brasil. RAP Rio de Janeiro 40 (1), p. 81-105, jan./fev. 2006.

De forma semelhante Rusaw e Rusaw (2008) sedimentam o posicionamento de que processos seletivos
publicos necessitam ser transparentes e complexos. RUSAW, A. C.; RUSAW, M. F. The role of HRD in integrated
crisis management: a public sector approach. Developing Human Resources, 10 (3), p. 380-396, jun. 2008.
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Os estudos sobre método de contratacdo na selecao de docentes segundo Liu e
Johnson (2006) demonstram que sdo atrasados, apressados e pobre em informacdes.
Segundo dados realizados pelo BINOTTO, SIQUEIRA. HOFF, MORTARI, Da SILVA (2014) no
repositério do IPEA57 os docentes que participam de bancas avaliadas possuem o perfil
de possuirem mais tempo de “casa” na instituicdo, evidenciando serem professor mais

antigos que participam das bancas julgadoras .

TABELA 1

Tempo de docéncia e na Universidade Federal (UF)
Tempo de docéncia Docéncia UF
Até 3 anos 2 3% 1" 17%
De 4 a 6 anos 3 5% 16 24%
De 7 a9 anos 4 6% 6 9%
De 10 a 15 anos 27 41% 12 18%
Acima de 15 anos 30 45% 21 32%
Total 66 100% 66 100%

58

Nesta pesquisa realizado pelos autores(as) quando perguntados a indicacao do
nome para participagdo da banca ha uma politica de indicagdo de membros superior da

Universidade:

ha predominancia da sugestao pelo diretor da faculdade ou chefe de
Departamento (32%); pelo colegiado do curso (26%); por professor

de area correlata ao concurso (19%); pelo diretor com aval do

57SIQUEIRA Elisabete Stradiotto; BINOTTO, Erlaine; DA SILVA, Fabiula Meneguete Vidas ; HOFF, Débora
Nayar. Selecao de Docentes em Universidades Federais: uma analise dos regulamentos. Ensaio: aval. pol. publ.
Educ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 77, p. 725-748, out/dez. 2012. Disponivel:
https://www.scielo.br/j/ensaio/a/bzSdDxSmDtx9INQGvVTZGvI6N/?lang=pt&format=pdf

58 Pagina 235 do artigo disponivel:
https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/3324/9/PPP n43 Desafio.pdf . Ainda neste assunto

segundos os autores: Ndo € comum que os membros da banca recebem qualquer feedback sobre a atuacao
por parte do candidato selecionado e contratado. Sobre isso, 80% dos participantes de banca afirmaram nédo
receber qualquer tipo de feedback. “. pag. 240
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colegiado (17%); por uma comissao de selecdo (17%); e por outras
formas (16%), as quais incluem professor-associado, indicacao do
reitor ou do conselho, da chefia etc. Importante destacar que essa
questao permitia assinalar mais de uma alternativa, ajudando a
perceber que o processo de composicao da banca varia a cada

concurso, de acordo com a instituicao que o esta organizando. (2004)

Neste interim o estudo realizado chega a diversas conclusdes sobre as avaliaces
de bancas julgado mas uma das principais no contexto de nosso trabalho é a “incluséo de
novos atores na etapas do processo, evitando a centralidade demasiada da banca”. Com
destaque devemos analisar que o principal prejudicado de uma contratagdo ruim do
docente nao é o nome da Universidade e nem tampouco o ambiente de trabalho, mas sim
o alunado, pois este recebera um profissional pouco capacitado pelo “apadrinhamento” e
também outras vezes muito qualificado, mas que, no entanto, ndo consegue transmitir este
conhecimento utilizando de uma linguagem que alcance o discente. Este quesito ja foi

duramente criticado em outro artigo por SIQUEIRA, BINOTTO, DA SILVA e HOFF59:

A prova didatica ndo parece se constituir em uma simulacao de uma
aula, pois, € muito comum estar ausente desse espaco um ator
fundamental, o aluno, embora as bancas sejam publicas. O candidato

ao preparar uma aula corre o risco de ser considerado muito
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superficial em sua abordagem, no caso de ter tomado como
pressuposto o conhecimento de um aluno de graduacdo de um

determinado semestre absolutamente ficticio, ou seja, nao ha

59SIQUEIRA, Elisabete Stradiotto; BINOTTO, Erlaine; DA SILVA, Fabiula Meneguete Vidas ; HOFF, Débora
Nayar. Selecao de Docentes em Universidades Federais: uma analise dos regulamentos. Ensaio: aval. pol. publ.
Educ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 77, p. 725-748, out/dez. 2012. Disponivel:
https://www.scielo.br/j/ensaio/a/bzSAdDxSmDtxINQGVTZGvI6N/?lang=pt&format=pdf
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parametros claros que definam para quem esta direcionada a aula. E
por outro lado, ndo se pressupde que o candidato estara exposto ao
processo de interacdo que é comum em uma aula, portanto, nessa
oportunidade se avalia apenas uma dimensdao do processo

pedagdgico com o nivel de conhecimento dos pares.

Também se formos analisar pelo principio da economicidade da administragao
publica, a participacao do aluno poderia contar como horas extracurriculares do seu curso
ficando livre custos extras nestes processos seletivos. Deve-se ter em mente que este
processo nao cabe a mera participagao do aluno, mas sim o direito deste aluno dar sua

nota para cada docente, jus
4. Projeto de lei N° 53 — Universidade de Gurupi — Fundacao Municipal

Diante ao contexto de subjetividades enfrentados em bancas examinadoras aqui
sinteticamente exposto, como Procurador Geral em reuniGes com professores e
representantes da classe estudante, decidimos por elaborar um projeto de lei que
modificasse a perversidade deste sistema pelo menos a nivel municipal com a
apresentacao do Projeto de Lei Ordinario n° 53 que altera dispositivos da Lei Municipal

n°1.755/ 2008. Neste interim incluimos no referido projeto os seguintes artigos:
Art. 198.(...)

§2° Para selecdo dos professores contratados e concursos publicos
da UNIRG a composicdo da banca em provas orais devera ter a
presenca de pelo menos um aluno (representante do Diretorio
Académico) como medida de transparéncia e eficiéncia, ao qual dara

sua nota avaliativa com o mesmo peso de um docente da banca
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avaliadora, com apenas ficha de avaliagdo com critérios distintos dos

docentes.

()

§5° O aluno para participar da banca devera ter cursado a disciplina
para a vaga pleiteada, obrigatoriamente o discente recebera horas

extracurriculares emitidas pelo Diretério Académico da Universidade.

O projeto foi construido conforme podemos analisar realizando a inclusao de um
membro indicado pelo Diretério Académico (DCE) com critérios diferentes dos critérios

dos docentes, sendo vejamos:

Tereeira Etapa: Prova de Desempenho Diditico. Pritico-Pedagigico
Ouesito Pontuagio

Dominio do assunto 35
Clareza na apresentacdo e capacidade de despertar a participacio da banca 1,0
Coeréneia do conteiido apresentado com o plano de aula. Coeréncia entre o plano de aula 10
apresentado e o desenvolvimento da aula. ’
Elaboracio do plano de aula (coerentemente com o tema, conteddo, objetivos, metodologia 20
criativa, avaliacio ¢ bibliografias atuais)

Desenvolveu dentro do tempo previsto (de 20 a 30 minutos) 0,5
Respondeu as arguigoes da banca corretamente 1.0
Entrevista (experiéncia docente ¢ profissional, disponibilidade ao trabalho — aulas e participar 1.0

de comissbes/orientagies, ete) *

PONTUACAO TOTAL 10,0 60

Evidentemente o alunado em regra geral ndo possui conhecimento de elaboragao
do plano de aula, compreendendo metodologias, bem como pode nao possuir
conhecimento profundo para cobrar dominio de um determinado assunto, por mais que a
lei deixe estabelecido no artigo 198 §5° que o aluno deve ter um conhecimento prévio

sobre o tema sorteado tendo em vista que ja estudou determinada disciplina que estara

60 Pagina 6 do EDITAL/PROFESSOR N° 270, DE 12 DE JULHO DE 2023
Disponivel através do link: http://unirg.edu.br/arquivos/documentos/Preceptoria/Edital270-
23 abertura%20de%20edital Direito.pdf
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avaliando. Importante ressaltar que os critérios dos alunos deverao ser estabelecidos pela
instituicdo de ensino que a ficha de avaliacao e terdo critérios distintos conforme preceitua
o artigo 198 §2° do referido projeto de lei, 0 alunado como protagonista no entendimento
da disciplina observara outros critérios para facilitacdo daquele conhecimento em prova
didatica, como exemplos atuais, o enquadramento do aluno a tematica, levando em
consideracao que a contextualizacado bem como linguagem que consiga englobar um
conhecimento técnico aos docentes mas que alcance o discente de forma eloquente e

eficiente.

O alunado é o principal interessado nesta espécie de projeto que visa afastar a
“panelinha” ou o “bairrismo” citado pelo Deputado Federal Carlos Gaguim em seu projeto
de lei n® 11069/18 para universidade federais que busca a inclusdao de um membro externo
das instituicbes publicas justamente para retirar esta subjetividade citada por ele e por
outros estudiosos sobre o tema elencados neste artigo, visando a contratacao do melhores,

mais capacitados e mais criativos na transmissao do conhecimento ao discente.

E necessario uma profunda mudanca no processo seletivo bem como no concurso
publico para o seu escopo final que é o aluno, ndo basta o professor possuir um dominio
eximio na materia, ndo basta o professor ser um excelente pesquisador se as suas aulas
nao motivam, se suas aulas ndo “prendem” os discentes, € para eles o conhecimento, o
professor € apenas um facilitador para o alcance deste conhecimento, sendo
extremamente necessario o olhar para o aluno pois é para ele que o docente estara

presente em sala de aula.

Algumas instituicbes como a Unirg ndo fornecem nem o tempo razoavel

estabelecido em lei para inscricao dos processos seletivos61, ndo publica em nenhum meio

61 Lei n® 14.133/2021. Art. 21. A Administragdo podera convocar, com antecedéncia minima de 8 (oito) dias
Uteis, audiéncia publica, presencial ou a distancia, na forma eletronica, sobre licitacdo que pretenda realizar,
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fora do sitio eletrénico da propria instituicao. Além de que ndo nos parece razoavel62 o
prazo de 6 dias para inscricao conforme preceitua o referido edital n°270 (13 de julho 2023
a 18 de julho 2023), ainda na pagina da referida instituicdo encontramos prazos menores

como o edital n°344 de 2023.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Em suma o artigo nos propdem reflexdes acerta das bancas examinadores, sendo
necessario entendermos cada vez mais os estudos e reflexos que as bancas de forma mistas
geram em torno do ambiente académico. Apresentamos algumas ideias e sugestdes que
proporciona uma maior transparéncia e ética dentro das reparti¢des publicos, conforme os
projetos de lei e artigos que fundamentam e fortificam a necessidade de processos mais
rigorosos no aspecto dos elementos escolhidos para participarem das bancas, ha alguns
casos que notamos candidatos nos procedimentos objetivos sao bem avaliados mas nos

requisitos subjetivos beiram a escolha de determinado candidatos, como exemplo no

com disponibilizacdo prévia de informacdes pertinentes, inclusive de estudo técnico preliminar e elementos
do edital de licitacdo, e com possibilidade de manifestacdo de todos os interessados.

62 Um parametro balizador que se pode adotar diz respeito ao prazo minimo de 04 (quatro) meses entre a
publicacdo do edital e a realizagdo da prova aplicavel aos concursos federais, consoante dispde o art. 41,
inciso I, do Decreto n.° 9.739, de 28 de marco de 2019. Nesta situacdo, parece razoavel adotar o prazo de 60
dias para realizacdo das inscricdes. Contudo, fixar um prazo de 30 dias esta longe de ferir o principio de
acesso aos cargos publicos, pois este limite é adotado pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, nos termos
da Resolugdo n.° 75, de 12 de maio de 2009. Segundo a referida norma, “constardo do edital,
obrigatoriamente, o prazo de inscri¢do, que sera de, no minimo, 30 (trinta) dias, contados da ultima ou Unica
publicacdo no Diario Oficial” (art. 13, inciso I). Abaixo de 30 dias, dependendo das peculiaridades do certame,
corre-se o risco de o edital ser impugnado, notadamente quando inexistir regulamentacdo sobre a matéria.
Por fim, também é importante destacar que o prazo de inscricdo deve ser igual para todos os candidatos,
inclusive para aqueles que pleiteiam a isencdo da taxa de inscricdo, sob pena de violar o principio da
isonomia. [1] TCE — MG — Processo n.° 1092343 — Representacao.

Edital publico (publicagdo em Diario Oficial com ampla divulgacdo); periodo de inscricdes de pelos menos 7
(sete) dias Uteis (Decisdo Monocratica n° 476/2021-GWA, publicada no Diario do TCE de 25/10/2021
(Processo TC/016429/2021), jurisprudéncia desta Corte); prazo de recursos de pelo menos 2 (dois) dias Uteis;
fixar no edital ou editais critérios objetivos e impessoais para a selecdo dos interessados e publicar o
resultado, a homologacao, e a classificagdo de cada candidato com a pontuacao final obtida.
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EDITAL n. 051, DE 01 DE FEVEREIRO DE 2023.63

Casos como estes acontecem muito no Brasil todo, inauguro este artigo para que
mais colegas possam comunicar e propor ideias para juntos a cada ambiente possamos
modificar a realidade para a contratacdo deste servico publico almejando sem duvida

forma ética e transparéncia para o melhor profissionalismo.
7. REFERENCIAS

BRASIL. TCE/TO. Manual de Analise de Atos de Pessoal - Concurso Publico Admissdes de
Pessoal Efetivo Reintegracdao, Reconducao, Reversao, Readaptagdo e Aproveitamento.

Disponivel em:

63 Disponivel através do link
https://www.unirg.edu.br/arquivos/documentos/Sele%C3%A7%C3%A30%20Professores/2023/edital051-
23_result_prova-didatica-final.pdf

1 DO RESULTADO
1.1 O resultado da prova de desempenho diddtico e resultado final referente ao Edital n. 017/2022, segue no
guadro abaixo.

Candidato e St | Gesulado ?:::i‘:;rnu
VAGA 01 - Direito do Trabalho | /Direito do Trabalho Il / Direito Civil IV
ALCIVANDO FERREIRA DE SOUSA 4,6 2,0 6,6 ELIMINADO
ALEXANDRE ORION REGINATO DESISTENTE 6,4 ELIMINADO ELIMINADO
ALINE RIBEIRD ROCHA DESISTENTE 0.7 ELIMINADO ELIMINADO
FLAVIA GONCALVES BARROS DANTAS DESISTENTE 0,9 ELIMINADO ELIMINADO
HEICHOMN CORDEIRO DE ARAUIO DESISTENTE 24 ELIMINADO ELIMINADO
LEODIANE MORAIS NOLETO DESISTENTE 0,8 ELIMINADO ELIMINADO
LORRAMNA RAYSSA OLIVEIRA CARVALHO ELIMINADO 0,5 ELIMINADO ELIMINADO
MONICA PAULA OLIVEIRA ALVES DESISTENTE 72 ELIMINADO ELIMINADO
RAFAELLA MONTEIRO DA SILVA DESISTENTE 0,2 ELIMINADO ELIMINADO
RENATA MALACHIAS SANTOS MADER 8,6 2.4 11,0 APROVADOD
SERGIO MARCOS DE BRITO ABREU DESISTENTE 1,0 ELIMINADO ELIMINADO
VAGA 02 - Teoria do Direito / Direito de Empresa lll / Direito Processual Civil VI
ALCIVANDO FERREIRA DE SOUSA DESISTENTE 2,0 ELIMINADO ELIMINADO
ALECIO ARAUIO DIAS DESISTENTE 0,5 ELIMINADO ELIMINADO
ALEXANDRE ORION REGINATO 7.0 6,4 13,4 APROVADO - 22
FABIO ARAUIO SILVA 10,0 36 13,6 APROVADO - 12
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projeto-determina-que-banca-de-concurso-para-professor-universitario-desconheca-

identidade-de-candidatos. Acesso 10/08/2023
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Brasil. RAP Rio de Janeiro 40 (1), p. 81-105, jan./fev. 2006.

RUSAW, A. C,; RUSAW, M. F. The role of HRD in integrated crisis management: a public
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PLANOS DE STOCK OPTIONSE AS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.

JOAO VITOR ROSSI: Advogado,
especialista em Direito Processual
Civil  pela  Universidade de
Araraquara, graduado em Direito
pelo Centro Universitario Padre
Albino e em Administracdao pela
Universidade de Uberaba®

RESUMO: O presente trabalho objetiva defender a tese de que os Planos de Stock Options,
por ndo contarem com natureza salarial, ndao atraem a cobranca das contribuicdes
previdenciarias, pois eventual lucro esta vinculado as oscilagdes de mercado e ndo ao
trabalho desempenhado pelo colaborador beneficiario desse plano. A pesquisa foi

realizada em doutrinas juridicas da area e precedentes dos Tribunais Superiores.
1.INTRODUCAO.

H& anos sdo travadas discussdes no Poder Judiciario inerentes a cobranca das
contribuicGes previdenciarias nos valores oriundos dos Planos de Stock Options, os
contribuintes defendem a natureza mercantil da operacao, a Fisco discorda e aponta a

natureza salarial da verba.

O presente escrito objetiva demonstrar por meio de precedentes judiciais e
citagdes doutrinarias que os contribuintes estao corretos, nao devendo ocorrer a cobranca
das contribuicbes previdenciarias nos Planos de Stock Options, pois eventuais ganhos

estdo atrelados as cotacdes das acdes em bolsa.

2.DOS PLANOS DE STOCK OPTIONS E DA SUA NATUREZA NAO SALARIAL.

64 E-mail joaovitorrossi@adv.oabsp.org.br
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No mundo coorporativo é natural que os funcionarios renomados das sociedades
anOnimas recebam a opcao de compra futura de agdes da companhia, a operagao
geralmente se da por um valor previamente estabelecido entre as partes e abaixo do de
mercado (Strike Price), a pratica encontra fundamento no §3° do art. 168 da Lei das
Sociedades Andnimas (Lei n°® 6.404/76). A respeito do assunto, cito as breves nocgdes

introdutorias elucidadas pela doutrina:

Mais especificamente as Stock Options sdo planos oferecidos por
determinadas empresas a seus empregados, com objetivo de
proporcionar a opcao de compra futura de suas agoes, ofertadas por
valor prefixado e, normalmente, inferior ao de mercado, ap6s um
periodo de caréncia previamente estipulado. A ideia é motivar os
empregados, fazendo-os agir como proprietarios da empresa,
trabalhando no sentido de maximizar o seu valor. (SILVEIRA; RAMOS,
2015, p. 4).

Em que pese a ideia por tras dos planos de Stock Options ser positiva, no entanto,
tal pratica vem causando uma certa controvérsia no ambito tributario, em especial quanto

ao pagamento das contribui¢des previdenciarias.

De um lado os contribuintes alegam que a operacdo possui natureza mercantil,
razao pela qual ndo devem ser cobradas as contribuicdes previdenciarias, do outro o Fisco

aduz que detém natureza salarial e exige o recolhimento.

Sobre o assunto o Tribunal Regional Federal da 32 Regido ja se manifestou
favoravelmente aos contribuintes, entendendo que o colaborador que exerceu a opgao de
compra de acdes realizou um ato de natureza puramente mercantil, ndo havendo o que se

falar em incidéncia das contribui¢des previdenciarias, cito:
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TRIBUTARIO. STOCK OPTIONS PLAN. NATUREZA JURIDICA:
MERCANTIL. EXERCICIO DE OPCAO DE COMPRA. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. NAO INCIDENCIA. Stock options correspondem a
opgao de compra futura de agdes da empresa pelo empregado, por
valor prefixado, em geral abaixo do preco de mercado, apds periodo
de caréncia previamente estipulado, sendo que o acréscimo
patrimonial percebido a final decorre do contrato mercantil e ndo da
remuneragdo pela forca de trabalho do empregado. Nado ha
incidéncia de contribuicdo previdenciaria quando do exercicio da
opcao de compra da "Stock Option Plans" pelo funcionario. Agravo
de instrumento provido. (TRF-3, Al n. 5012218-52.2020.4.03.0000,
DJEN: 28/10/2021).

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. CONTRIBUICOES DESTINADAS A TERCEIROS.
PLANO DE STOCK OPTIONS. NATUREZA NAO REMUNERATORIA.
AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. 1. Os planos de stockoptions
correspondem a opgao de compra futura de agdes da empresa pelo
empregado, por valor prefixado, em geral abaixo do preco de
mercado, apos periodo de caréncia previamente estipulado. 2. O
acréscimo patrimonial percebido a final decorre do contrato
mercantil e ndo da remuneragdo pela forca de trabalho do
empregado. 3. Afastamento da incidéncia da contribuicdo
previdenciaria estabelecida pelo artigo 22, 1, da Lei n® 8.212/91 e das
contribuicbes destinadas a terceiros. 4. Agravo de Instrumento

provido. (TRF-3, Al n. 5029235-04.2020.4.03.0000, DJEN: 12/03/2021).

98



 jierico

www.conteudojuridico.com.br

Concordamos com o entendimento fixado pelo Tribunal Regional Federal da 32
Regido, visto que os acréscimos oriundos dos planos de Stock Options estao atrelados as
movimentacdes futuras e incertas do mercado, ndo tendo vinculo direto com a relacao

trabalhista desenvolvida pelo colaborador, mas sim com as movimentacdes da bolsa.

De mais a mais, com o devido respeito aos que defendem o contrario, na pratica,
nao se visualiza a habitualidade necessaria para a classificagdo da verba como salarial,
justamente porque o ganho de capital esta atrelado a um evento mercadoldgico futuro e
incerto e nao ao trabalho desempenhado pelo colaborador, assim concluiu o TRF-3

expressamente no julgado abaixo:

EMENTA: CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. STOCK OPTIONS. I
Aplicado o principio da legalidade tributaria nao fica rigorosamente
configurado o carater remuneratorio que, dentre outros requisitos,
exige o da habitualidade que, por sua vez, ndo se reconhece numa
operacao em que o ganho do empregado depende das oscilagdes
do mercado. II. Vantagem obtida pelo empregado quando do
exercicio da "opcao de compra de agdes” que ndo tem natureza
remuneratoria habitual que ensejasse a incidéncia da contribuicao
previdenciaria patronal. Inexigibilidade da cobranca que se

reconhece. Precedentes. III. Recurso e remessa oficial, tida por
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interposta, desprovidos. (TRF-3, ApCiv n. 5009539-20.2017.4.03.6100,
DJEN: 17/01/2023).

Nao se ignora que no proprio Tribunal Superior do Trabalho (TST), ha julgados no

sentido de que os planos de Stock Options ndo possuem natureza salarial.
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5. PLANO DE ACOES. STOCK OPTIONS . INTEGRACAO. NAO
CONHECIMENTO. Em que pese a possibilidade da compra e venda
de acdes decorrer do contrato de trabalho, o trabalhador ndo possui
garantia de obtencao de lucro, podendo este ocorrer ou nao, por
consequéncia  das  variagbes do  mercado  acionario,
consubstanciando-se em vantagem eminentemente mercantil. Dessa
forma, o referido direito ndo se encontra atrelado a forca laboral, pois
nao possui natureza de contraprestacao, ndao havendo se falar, assim,
em natureza salarial. (TST, RR n. 201000-02.2008.5.15.0140, DEJT:
27/02/2015).

No mesmo sentido da jurisprudéncia acima mencionada, temos artigos
académicos especializados em direito tributario cristalinos em defender que os Planos de
Stock Options tém natureza mercantil e ndo remuneratéria, razao pela qual ndo incide

neles as contribui¢des previdenciarias, vejamos:

Tendo em vista que as opgdes de compra de acbes nao se
caracterizam como remuneracao, visto que ndo se enquadram nos

cinco requisitos mencionados, possuindo, assim, natureza juridica
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mercantil, verificou-se também pela ndo incidéncia de contribuicdes
previdenciarias, visto que a regra-matriz de incidéncia tributaria das
contribuicOes disciplina que seu critério material sera pagar, dever ou
creditar remuneracao e, no caso, stock Options ndo se enquadram

como remunerac¢ao. (ROMANO, 2021, p. 139)65.

65 ROMANGO, Bruno. Estudo do Plano de Stock Options a Luz das Premissas Adotadas pelo CARF. Revista
Direito Tributario Atual, n.47. p.122-146. Sao Paulo: IBDT, 1° semestre 2021.Quadrimestra, p. 139
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Por isso, respeitando os entendimentos em sentido contrario, esse artigo defende
que os planos de Stock Options nao possuem natureza salarial, ndo devendo neles incidir

as contribuigdes previdenciarias.
3.CONCLUSAO.

Pois bem, considerando que as a¢des adquiridas nao contam com a garantia de
lucro ou ganho de capital para o colaborador, pois as suas cotagdes estao atreladas as

oscilagdes dos papéis no mercado acionario, podendo sofrer desvalorizacao.

Considerando que o trabalho desempenhado exclusivamente pelo beneficiado

pelo plano ndo necessariamente impactara diretamente no preco das a¢des em Bolsa.

Levando em consideracao os precedentes do TRF-3 e do TST acima mencionados,

que sdo claros em reconhecer a natureza mercantil dos Planos de Stock Options.

Conclui-se que, por nao se tratar de natureza salarial, ndo ha o que se falar em
incidéncia das contribuicSes previdenciarias, sendo incorreta a postura do Fisco em exigi-

las.
REFERENCIAS.

BRASIL. TRF3 - Agravo de Instrumento / SP 5012218-52.2020.4.03.0000, Relator:
Desembargador Federal Cotrim Guimaraes, Data de Julgamento: 21/10/2021, T2 - Segunda
Turma, Data de Publicacao: 28/10/2021.
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Desembargador Federal Wilson Zauhy Filho, Data de Julgamento: 23/02/2021, T1 -Primeira
Turma, Data de Publicacao: 12/03/2021.
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A POSSIBILIDADE [MINIMA] DE ANPP APOS A PROLAGCAO DE SENTENCA
CONDENATORIA

SIDI0O ROSA DE MESQUITA JUNIOR:
Procurador Federal e Professor. Graduou-
se em Seguranca Publica (1989) e em
Direito (1994). E especialista Direito Penal
e Criminologia (1996) e Metodologia do
Ensino Superior (1999). Mestre (2002) e
Doutor em Direito (2015). 6®

Serei ser sucinto sobre um assunto complexo e, ainda, controvertido acerca do
acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), a partir de um caso concreto inserido em
processo recentemente arquivado no STF, no qual, enquanto Advogado, atuando pro bono

publica, obtive éxito.

O ANPP foi inserido no CPP por forga da Lei n. 13.964, de 24.12.2019,67 ao trazer

o novel art. 28-A,68 pegando emprestado o modelo ja existente na legislacao processual

66 E autor dos livros (todos publicados pela Editora Atlas): Prescricdo penal (7 ed.); Execucdo criminal teoria
e pratica (4 ed.); e Comentarios a lei antidrogas. Lei n. 11.343, de 23.8.2006. E autor, também de diversos
artigos e palestrante. E-mail: sidiojunior@gmail.com

67 Também denominado de pacote anticrime, a ementa da lei [Aperfeicoa a legislacdo penal e processual
penall demonstra o quanto o seu ardoroso defensor, ex-Juiz Federal e entdo Ministro da Justica, é pedante.

68 Codigo de Processo Penal:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde
que necessario e suficiente para reprovagao e prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢des
ajustadas cumulativa e alternativamente:

[ - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;

II - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos,
produto ou proveito do crime;

<
wn
<
Q
<
0
()]
—
1
P4
(%)
2]
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
—
o
By
(@)
o
[}
o
O
0
—
—
>
o
=
o
f=
)
=,
o
©
i)
[}
-
c
o
(@]
S
]
@
]
[an]




<
LN
st
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
>
o
C
s
<
[}
o
N
S~
i
o
B
o
o
()
©
[{o}
o0
i
i
>
o
2
e
e
>
=
(]
©
pi)
Q
—
C
(o]
O
£
-
@
o
o0

& joadico

www.conteudojuridico.com.br

IIl - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena
minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da
execucao, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal);

IV - pagar prestacao pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7
de dezembro de 1940 (Codigo Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo
juizo da execugao, que tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infracao penal imputada.

§ 1° Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste artigo, serdo
consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto.

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipoteses:
I - se for cabivel transagdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lej;

II - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas;

Il - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo, em
acordo de ndo persecucao penal, transacdo penal ou suspenséo condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a
mulher por razées da condicdo de sexo feminino, em favor do agressor.

§ 3% O acordo de ndo persecucdo penal serad formalizado por escrito e sera firmado pelo membro do
Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.

§ 4° Para a homologacédo do acordo de ndo persecucdo penal, serd realizada audiéncia na qual o juiz
devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu defensor,
e sua legalidade.

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas no acordo de
nao persecucao penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta
de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juiz devolvera os autos ao
Ministério Publico para que inicie sua execucao perante o juizo de execucao penal.

§ 7° O juiz podera recusar homologagdo a proposta que ndo atender aos requisitos legais ou quando
nao for realizada a adequacdo a que se refere o § 5° deste artigo.

§ 8° Recusada a homologagéo, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para a andlise da
necessidade de complementacgdo das investigagdes ou o oferecimento da denuncia.

§ 9° A vitima serd intimada da homologacdo do acordo de ndo persecucdo penal e de seu
descumprimento.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condicOes estipuladas no acordo de ndo persecucdo penal, o
Ministério Publico deverd comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de
denuncia.
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italiana. Mas, com precario nivel técnico, isso a partir da sua denominacao.69 Nesse

sentido:

Portanto, seguindo esta tendéncia, em junho de 2015 entrou em vigor
a nova redacao do artigo 131, bis, do Cédigo Penal Italiano, no qual
crimes com pena maxima de até cinco anos, e desde que nado haja
relevante consequéncia, nem seja o autor do fato um a pessoal
habitualmente envolvida em crimes, podera o Ministério Publico
propor o arquivamento fundamentadamente. Esta medida foi adotada
até mesmo na Italia recentemente, mesmo havendo a previsao
expressa da obrigatoriedade da acdao penal no artigo 112 da
Constituicdo daquela Nacao. Porém, a lei utilizou a saida de se
estabelecer que nestas hipoteses nado seria crime, no aspecto material.
Curiosamente, as reclamacdes sobre estes arquivamentos partiram de
setores ligados a defesa daquele pais, e ndo dos érgaos estatais.70

Antes da alteracdo do CPP o ANPP ja vinha sendo aplicado, por forca da
Resolucao n. 181, de 7.8.2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico, em seu art. 18,

ja o previa. Com o advento da nova lei, retornou uma velha discussao ja travada noutros

§ 11. O descumprimento do acordo de ndo persecucao penal pelo investigado também podera ser
utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspensado
condicional do processo.

§ 12. A celebracdao e o cumprimento do acordo de ndo persecucao penal ndo constardo de certiddo
de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso Il do § 2° deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucao penal, o juizo competente decretara a
extingdo de punibilidade.

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de ndo persecucdo
penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a érgao superior, na forma do art. 28 deste
Codigo.

69 JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Primeiras impressdes sobre a Lei n.

13.964/2019, aspectos processuais. /2 MADEIRA, Guilherme; BADARO, Gustavo; CRUZ, Rogério Schietti
(Coord.). Codligo de processo penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. v. 1, p. 384-385.

70 MELO, André Luis Alves de. A disfuncional confissdo no acordo de ndo persecucao penal (ANPP). Consultor
Juridico, MP no Debate, 21.12.2020. Disponivel em: < hAttps.//www.conjur.com.br/2020-dez-2 1/mp-debate-
disfuncional-confissao-acordo-nao-persecucao-

penal/#:~text=0%20ANPP%20(Acordo%20de %20N % C3%A30,no0%20artigo %203 % C2 %BA %2000 %2 0CPP.
>. Acesso em: 19.12.2023, as 19h.

<
wn
<
Q
<
0
()]
—
1
P4
(%)
2]
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
—
o
By
(@)
o
[}
o
O
0
—
—
>
o
=
o
f=
>
=,
o
©
i)
[}
-
c
o
(@]
S
]
@
]
[an]




<
LN
<t
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
>
o
C
s
<
[}
o
N
S~
i
o
S
o
o
()
©
[{o}
o0
i
i
>
(]
2
e
=
>
=
o
©
pi)
Q
—
C
(@]
O
£
-
@
(@]
o0

& joadico

www.conteudojuridico.com.br

momentos, eis que a norma é mista, tendo conteddo material mais benéfico ao suposto

agente. Ela sera retroativa?

Por fatos de 27.5.2019, um homem foi denunciado no dia 13.8.2019, como
incurso nas penas dos artigos 147 e 345 do CP (respectivamente, ameaga e exercicio
arbitrario pelas proprias razdes) e art. 14 da Lei n. 10.826, de 22.12.2003 (porte de arma).
Ele me pediu ajuda e, em resposta acusacao, sustentei a ilegitimidade ativa do MPDFT para
o crime do art. 345 do CP, por ser de acao de iniciativa exclusivamente privada (art. 345,

paragrafo unico do CP), o que foi acolhido.

Na sentenca, de 2.12.2019, houve absolvicdao do crime do art. 147 do CP e
condenacgao pelo do art. 14 da Lei n. 10.826/2003. Pena aplicada, 2 anos de recluséo e 10

dias-multa. Entao, houve apelacao do sentenciado, em 8.12.2019.

No dia 20.2.2020 os autos retornaram a vara de origem, momento em que foi
requerido o ANPP, visto que ja tinha se passado o prazo de vacatio legis (30 dias), ex vido
art. 20 da Lei 13.964/2019. Porém, o juizo ndo se pronunciou e restituiu o processo para a

turma criminal. Ali, requereu-se ao relator da apelacao o ANPP.

Os autos foram enviados ao MPDFT, o qual sustentou a preclusdo, concretizada
pela prolacdo da sentenca condenatéria. A turma, por maioria, negou provimento a
apelacdao. Entdo, foi interposto Embargos Infringentes, conhecido e, por maioria,

improvido.

Foram interpostos Recurso Especial (REsp) e Recurso Extraordinario (RE). Mas,
esqueci de juntar a peticao deste ultimo, embora tenha pagado as suas custas e elaborado

a peticao de interposicao.

O relator do REsp conheceu do recurso e julgou o mérito monocraticamente,
negando provimento ao mesmo. Entdo, sobreveio agravo interno, o qual foi conhecido e

improvido.
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Em favor do condenado, impetrei habeas corpus substitutivo do recurso. Fiquei
preocupado porque o relator € Pastor de igreja evangélica e o paciente é notorio
homossexual. Fui surpreendido pela liminar concessiva da ordem de habeas corpus. A
Procuradoria-Geral da Republica interp0s agravo interno, o qual foi conhecido e improvido,

nos seguintes termos:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ART. 28-A DO
CPP. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. NORMA DE NATUREZA
MISTA OU HIBRIDA (MATERIAL E PROCESSUAL). APLICACAO
RETROATIVA A PROCESSOS EM CURSO QUANDO DA ENTRADA EM
VIGOR DA NORMA. LIMITE TEMPORAL: TRANSITO EM JULGADO DA
CONDENACAO. DESNECESSIDADE DE CONFISSAO ANTERIOR.

1. O art. 28-A do CPP é norma de natureza hibrida, ou mista, porque,
embora discipline instituto processual, repercute na pretensao
punitiva (de natureza material), devendo retroagir, ante o principio da
retroatividade da norma penal benéfica (CRFB, art. 5°, inc. XL).

2. O conteudo processual da norma (e do instituto) obriga observar
como marco temporal o momento processual do ANPP, e ndo o
tempus delicti. 3. A retroatividade alcanga processos em curso, tendo
como limite o transito em julgado, pois, apds esse momento, encerra-
se a persecucao penal e inicia-se a persecucao executoria.

4. O recebimento da denuncia e a existéncia de sentenca condenatoria
nao impedem a propositura do acordo.

5. No ANPP, a confissdo nao se destina a formacao da culpa, podendo,
entdo, haver retroacao da norma a acusados ndo confessos, ainda que
condenados, desde que o facam posteriormente, nos termos da lei.
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6. O julgamento definitivo do Habeas Corpus n. 185.913/DF pelo
Plenario, certamente, contribuiria para a seguranga juridica e a
pacificacdo social sobre o tema. No entanto, apds as idas e vindas
concernentes a sua pauta, a analise da matéria tornou-se imperativa,
sob pena de negar-se jurisdi¢do, especialmente diante de recentes
pronunciamentos de Ministros da Segunda Turma.
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7. Agravo regimental do Ministério Publico Federal ao qual se nega
provimento.71
A matéria é controvertida, sendo que alguns defendem a possibilidade do ANPP
para fatos anteriores a lei somente até o recebimento da denuncia, outros somente até a
sentenca e, por fim, ha quem defenda até o transito em julgado definitivo da condenacao.

Essa Ultima é a minha posicao.

O Habeas Corpus n. 185.913/DF foi afetado ao plenario do STF. Seu relator é o
Ministro Gilmar Mendes, o qual ao afetar ao Tribunal Pleno demonstrou as divergéncias

internas sobre a matéria. A divergéncia esta presente, também, na doutrina.72

Com esse texto espero contribuir para a evolucao do conhecimento da matéria
e, especialmente, com aqueles que desejam um caminho para o sucesso perante algum
tribunal, isso acerca retroatividade da ANPP aos fatos que sdao anteriores a Lei n.

13.964/2019.

71 BRASIL. STF. 22 Turma. Habeas Corpus n. 214.456/DF. Min. André Mendonga. Julgamento, em 3.7.2023.
Disponivel em: <chrome-
extension.//efaidnbmnnnibpcajpcgliclefindmkaj/https.//peticionamento.stfjus.br/api/peca/recuperarpdt/153
60059383>. Acesso em: 19.12.2023, as 17h25.

72 (1) Ndo comentou, inicialmente, a retroatividade da lei: NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime
comentado: Lei n. 13.964, de 24.12.2019. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 60-66. (2) Equivocadamente,
sustenta-se que o STF firmou jurisprudéncia no sentido de ser cabivel o ANPP somente para fatos anteriores
ao recebimento da dendncia: GARCETE, Carlos Alberto. 80 anos do cédigo de processo penal: a paulatina
naturalizacdo do sistema acusatério. /2 MADEIRA, Guilherme; BADARO, Gustavo; CRUZ, Rogério Schietti
(Coord.). Codigo... (op. cit.). p. 233.
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A INTIMACAO DO DEVEDOR FIDUCIANTE SOBRE LEILOES APOS AS LEIS 13.465/2017
E LEI N. 14.711/2023: EVOLUCAO NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA
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Resumo: Este artigo examina a decisao da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ) sobre a obrigatoriedade de intimar o devedor fiduciante sobre a data do leildo
extrajudicial do imovel, um procedimento que se tornou obrigatorio apenas apds a entrada
em vigor das Leis 13.465/2017 e 14.711/2023. Analisamos as mudancas significativas
trazidas pela legislacdo e as implicacdes para as praticas juridicas e os direitos dos

devedores fiduciantes.

Palavras-chave: Devedor Fiduciante; Leildao Extrajudicial; Lei 13.465/2017; Superior

Tribunal de Justica; Intimacdo; Alienacao Fiduciaria.

1. Introducao

3 Ja exerceu os cargos de Coordenador da Policia Legislativa da Camara Legislativa do Distrito Federal
(COPOL/CLDF), Advogado exercendo o cargo de Assessor de Procurador-Geral da CLDF. Chefe de Gabinete
da Administracdo do Varjao-DF. Chefe da Assessoria para Assuntos Especiais da PCDF. Chefe da Assessoria
Técnica da Cidade do Varjao - DF; Presidente da CPD/CGP/PCDF. Assessor Institucional da PCDF. Secretario
Executivo da PCDF. Diretor da DRCCP/CGP/PCDF. Diretor-adjunto da Divisao de Sequestros. Chefe-adjunto
da 12 Delegacia de Policia. Assessor do Departamento de Policia Especializada - DPE/PCDF. Chefe-adjunto
da DRR/PCDF. Analista Judiciario do TJDF. Agente de Policia Civil do DF. Agente Penitenciario do DF. Policial
Militar do DF. E-mail: Valdinei@conteudojuridico.com.br
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A alienacao fiduciaria de imoéveis, um procedimento comum no Brasil, passou por
uma mudanga significativa com a Lei 13.465/2017. Esta lei estabeleceu a obrigatoriedade
de intimacao do devedor fiduciante sobre a data do leildo extrajudicial. Esta introducao
apresenta o contexto da decisdo da Quarta Turma do STJ, sublinhando a relevancia desta

mudancga legislativa.
2. Contexto Legal Antes da Lei 13.465/2017

Antes de 2017, a legislacao brasileira ndo exigia a intimacao do devedor fiduciante
sobre a realizacado do leildo extrajudicial do imével. Esta pratica foi baseada na premissa de

que, no momento do leildo, o bem ja ndo pertencia mais ao devedor.

3. Mudanca com a Lei 13.465/2017 e a recentissima Lei n. 14.711, de 30 de outubro
de 2023

Com a Lei 13.465/2017, alterou-se a Lei de Alienacao Fiduciaria, Lei n® 9.514, de

20 de novembro de 1997, tornando obrigatdria a intimacao do devedor fiduciante da data

do leildo.

Essa obrigatoriedade se consolidou com a recentissima Lei n. 14.711/2023,

vejamos O que interessa:

Art. 27. Consolidada a propriedade em seu nome, o fiduciario
promovera leildo publico para a alienacao do imoével, no prazo de 60
(sessenta) dias, contado da data do registro de que trata o § 7° do
art. 26 desta Lei.  (Redacdo dada pela Lei n® 14.711, de 2023)

§ 12 Se no primeiro leildo publico o maior lance oferecido for inferior
ao valor do imovel, estipulado na forma do inciso VI e do paragrafo
Unico do art. 24 desta Lei, sera realizado o segundo leildo nos quinze
dias seguintes.  (Redacao dada pela Lei n® 13.465, de 2017)
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§ 2° No segundo leildo, sera aceito o maior lance oferecido, desde
que seja igual ou superior ao valor integral da divida garantida pela
alienacao fiduciaria, das despesas, inclusive emolumentos cartorarios,
dos prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das
contribui¢bes condominiais, podendo, caso nao haja lance que
alcance referido valor, ser aceito pelo credor fiduciario, a seu
exclusivo critério, lance que corresponda a, pelo menos, metade do
valor de avaliacdo do bem. (Redacdo dada pela Lei n® 14.711, de

2023)

§ 2°-A Para fins do disposto nos §§ 1° e 2° deste artigo, as datas,
os horarios e os locais dos leiloes serao comunicados ao devedor
e, se for o caso, ao terceiro fiduciante, por meio de
correspondéncia dirigida aos enderecos constantes do contrato,
inclusive ao endereco eletronico. (Redacdao dada pela Lei n°
14.711, de 2023)

Ressalte-se a intimacdo é importante, pois até a data da averbacao da consolidacao
da propriedade fiduciaria, é assegurado ao devedor e, se for o caso, ao terceiro fiduciante
pagar as parcelas da divida vencidas e as despesas de que trata o inciso II do § 3° do art.
27 da Lei, hipétese em que convalescera o contrato de alienacao fiduciaria. (§ 2°, do art.

26-A)
4. Caso Relevante e Interpretacoes do STJ

No julgamento do Recurso Especial n°® 1.733.777 — SP pela Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica, o colegiado considerou que em se tratando de contrato com
garantia de alienagdo fiduciaria de imovel, até 12/07/2017, quando entrou em vigor a Lei
13.465/2017, ndo era necessaria a intimacao do devedor fiduciante da data da realizagdo
do leildo, haja vista que, no momento da realizacao do ato, o bem ja ndao mais pertencia

ao devedor fiduciante.

A ministra Isabel Gallotti destacou que essa mudanca legal também assegurou ao

devedor o direito de preferéncia para adquirir o imovel até a data do segundo leildo.
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Decidiu ainda que apenas a partir da Lei 13.465/2017, tornou-se necessaria a

intimagdo do devedor fiduciante da data do leildo, devido a expressa determinacdo legal.

No referido julgamento, concluiu que a pessoa juridica devedora se negue a
receber a intimacdo em seu endereco comercial, o cartorio pode intima-la por edital. Este
julgamento também abordou o caso de devedores que ocultam seu paradeiro, permitindo

a intimacao por edital apds tentativas frustradas de intimacao pessoal.
A ementa do julgado ficou assim redigida:

RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE FINANCIAMENTO COM
GARANTIA DE ALIENACAO FIDUCIARIA DE IMOVEL. LEI N° 9.514/97.
INTIMACAO PESSOAL DO DEVEDOR FIDUCIANTE PARA PURGAR A
MORA  FRUSTRADA. RECUSA INJUSTIFICADA DE RECEBER
INTIMACAO. INTIMACAO POR EDITAL QUE SE JUSTIFICA. INTIMACAO
DO DEVEDOR DA DATA DO LEILAO. DESNECESSIDADE. DEMAIS
VIOLACOES A DISPOSITIVOS LEGAIS NAO CONFIGURADAS. 1. Se o
devedor fiduciante se escusa, por diversas vezes, de receber as

intimacdes para purgar a mora em seu endereco comercial, conforme
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expressamente indicado no contrato de alienagao fiduciaria de imével,
induzindo os Correios a erro ao indicar possivel mudanca de domicilio
que nunca existiu, ndo ha dbice a sua intimagdo por edital. 2. Em se
tratando de contrato com garantia de alienagao fiduciaria de imovel,
até 12/07/2017, quando entrou em vigor a Lei 13.465/2017, ndo era
necessaria a intimacao do devedor fiduciante da data da realizacao do
leildo, haja vista que, no momento da realizacdo do ato, o bem ja nao
mais pertencia ao devedor fiduciante. 3. Apenas a partir da Lei

13.465/2017, tornou-se necessaria a intimacao do devedor fiduciante
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da data do leildo, devido a expressa determinacao legal. 4. No caso,
como o procedimento de execugdo extrajudicial € anterior a data de
entrada em vigor da Lei 13.645/2017, ndo ha que se falar em nulidade
devido a falta de intimacdo dos devedores da data de realizacdo do

leildo. 5. Recurso especial a que se nega provimento.

Veja que no caso concreto, o procedimento de execugdo extrajudicial € anterior a
data de entrada em vigor da Lei 13.645/2017, razao pela qual ndo foi acolhido o pedido

nulidade devido a falta de intimac¢do dos devedores da data de realizacao do leildo.

Ressalte-se que havendo endereco certo do devedor fiduciante nao é cabivel a
intimacao por edital, devendo ser esgotadas todas as possibilidades de localizagdo do

devedor, sob pena de nulidade, consoante ja decidiu o STJ:

RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO.
LEI N° 9.514/97. ALIENACAO FIDUCIARIA DE COISA IMOVEL.
INTIMACAO DO FIDUCIANTE. PURGACAO DA MORA. INTIMACAO
POR EDITAL. ESGOTAMENTO DOS MEIOS DE LOCALIZACAO DO
MUTUARIO. NECESSIDADE. 1. A exemplo do que ocorre nos
procedimentos regidos pelo Decreto-Lei n°® 70/66 e pelo Decreto-

Lei n° 911/69, a validade da intimacao por edital para fins de
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purgacao da mora no procedimento de alienacao fiduciaria de
coisa imovel, regrado pela Lei n° 9.514/97, pressupde o
esgotamento de todas as possibilidades de localizacao do
devedor. 2. No caso dos autos, o proprio contrato de
financiamento firmado entre as partes indicava o endereco
residencial do mutuario, que foi ignorado para fins de intimacao

pessoal. 3. Recurso especial provido. (REsp n. 1.367.179/SE, relator
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Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, Terceira Turma, julgado em

3/6/2014, DJe de 16/6/2014.)

Note-se que, no acordao em questao, considerou-se invalida a intimacao do
devedor fiduciante, pessoa fisica, por edital, porque ele nado teria sido procurado em seu

endereco residencial.

Registra-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ha muito se
encontra consolidada no sentido da necessidade de intimagado pessoal do devedor acerca
da data da realizagdao do leildao extrajudicial, entendimento que se aplica aos contratos

regidos pela Lei n® 9.514/97, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. ACAO ANULATORIA DE ARREMATACAO.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. ART. 535 DO CPC. NAO
OCORRENCIA. LEI N° 9.514/97. ALIENACAO FIDUCIARIA DE COISA
IMOVEL. LEILAO EXTRAJUDICIAL. NOTIFICACAO PESSOAL DO
DEVEDOR FIDUCIANTE. NECESSIDADE. 1. Nado ha falar em negativa de
prestagao jurisdicional se o tribunal de origem motiva adequadamente

sua decisado, solucionando a controvérsia com a aplicacao do direito
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que entende cabivel a hipdtese, apenas nao no sentido pretendido
pela parte. 2. A teor do que dispoe o artigo 39 da Lei n°® 9.514/97,
aplicam-se as disposicoes dos artigos 29 a 41 do Decreto-Lei n°
70/66 as operacoes de financiamento imobiliario em geral a que
se refere a Lei n°® 9.514/97. 3. No ambito do Decreto-Lei n°® 70/66,
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ha muito se
encontra consolidada no sentido da necessidade de intimacao
pessoal do devedor acerca da data da realizacio do leilao

extrajudicial, entendimento que se aplica aos contratos regidos
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pela Lei n° 9.514/97. 4. Recurso especial provido. (REsp n.
1.447.687/DF, relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira
Turma, julgado em 21/8/2014, DJe de 8/9/2014.)

Assim, a decisdo da Quarta Turma do STJ no Recurso Especial n°® 1.733.777 — SP,
acabou por fixar o marco temporal, a partir de quando passou a ser, de fato, exigida a
intimacao do devedor fiduciante da data da realizacao do leildo do bem imével objeto do

contrato de alienagao fiduciaria, com base na legislacao em vigor.
5. Implicacoes para Devedores e Credores

As novas regras trazem implicacdes significativas tanto para devedores quanto
para credores. A obrigacao de intimacao pessoal do devedor sobre o leildo representa um
avanco na protecao dos direitos dos devedores fiduciantes, enquanto também esclarece

0s processos para credores.

Além disso, para os casos em andamento faz se necessario que os representantes
processuais fiqguem atentos ao marco da Lei n. 13.465/2017, de modo a buscar o melhor

caminho a ser adotado aos litigantes (devedor versus credor).
6.Conclusao

A decisao da Quarta Turma do STJ e a Lei 13.465/2017 representam um marco
importante na jurisprudéncia brasileira, realcando o equilibrio entre os direitos dos
devedores e os procedimentos dos credores. Essa evolugao reflete um avanco significativo
na protecdo dos direitos dos devedores fiduciantes e na clareza dos processos de leildo

extrajudicial e consolidada com a recentissima Lei n. 14.711/202.

7. Referéncias
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Recurso Especial n® 1.733.777 — SP, relatora Ministra Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado

em 17/10/2023.

REsp n. 1.447.687/DF, relator Ministro Ricardo Villas Boéas Cueva, Terceira Turma, julgado
em 21/8/2014, DJe de 8/9/2014

REsp n. 1.367.179/SE, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julgado
em 3/6/2014, DJe de 16/6/2014
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A EVOLUGCAO DA JUNTADA DE PETICAO NO DIREITO PROCESSUAL: FLEXIBILIDADE E
JUSTICA

IGOR BORTOLUZZI FLORES:
Bacharel em Direito pela Uniritter.
Formado em  Direito pela
UNIRITTER, possui carreira solida,
com foco em contencioso e
consultivo’

No universo juridico, a pratica da Juntada de Peticao representa um dos pilares
fundamentais para a dinamica processual. Com a evolugdo do Direito e as recentes
mudancgas legislativas, especialmente no que tange ao Cédigo de Processo Civil (CPC),
torna-se imprescindivel uma analise critica sobre como a Juntada de Peticdo tem sido

interpretada e aplicada nos tribunais brasileiros.
O Art. 435 do CPC e a Juntada de Documentos Novos

A compreensado do Art. 435 do Codigo de Processo Civil (CPC) é fundamental para

entender a dinamica atual da Juntada de Peticdo no sistema juridico brasileiro. Este artigo

permite as partes, em qualquer fase do processo, a inclusdao de documentos novos aos
autos. Essa disposicao legal € um reflexo da necessidade de adaptar o processo judicial a

realidade dinamica e muitas vezes imprevisivel dos fatos.
Contextualizacao e Finalidade

O Art. 435 do CPC foi concebido com o objetivo de proporcionar justica e equidade
no processo judicial. Ele reconhece que, em muitos casos, fatos relevantes e provas

decisivas podem emergir apés as fases iniciais do processo. Assim, o artigo serve como um

74 E-mail: igor@jusdocs.com
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mecanismo para garantir que essas informacSes possam ser consideradas,

independentemente do momento em que surgem.
Aplicacdo Pratica

Na pratica, a Juntada de Peticao sob a égide do Art. 435 do CPC permite que as
partes apresentem documentos que fagam prova de fatos ocorridos apds os articulados
iniciais ou que contraponham provas ja existentes nos autos. Isso significa que, mesmo
apo6s a apresentagao da peticao inicial ou da contestagao, as partes tém a oportunidade de

trazer novos elementos que possam influenciar o julgamento.
Limites e Consideragoes

Apesar de sua natureza flexivel, a aplicagdo do Art. 435 ndo é ilimitada. A Juntada
de Peticao deve respeitar os principios do contraditorio e da ampla defesa, garantindo que
a parte contraria tenha a oportunidade de se manifestar sobre os novos documentos. Além
disso, a parte que realiza a juntada deve justificar a relevancia e a pertinéncia do
documento para o caso, bem como o motivo pelo qual ndo foi possivel apresenta-lo

anteriormente.
Flexibilidade Processual

A flexibilidade na Juntada de Peticao é um reflexo da necessidade de adaptagao
do processo judicial as circunstancias que emergem ao longo de sua tramitagdo. Em um
cenario ideal, essa flexibilidade contribui para a realizagdo da justica, permitindo que as
partes apresentem provas relevantes que possam surgir em um momento posterior ao

inicio do processo.

Desafios e Implicac6es Legais
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A aplicacao do Art. 435 do CPC traz consigo uma série de desafios. Um deles € o
risco de que a Juntada de Peticao seja utilizada de maneira estratégica para surpreender a
parte contraria, o que poderia levar a um desequilibrio processual. Além disso, ha o desafio
de determinar o momento adequado para a juntada de documentos, especialmente em
casos onde a relevancia do documento para o deslinde do processo ndo é imediatamente

evidente.

Neste contexto, o modelo de Juntada de Peticdo assume um papel crucial. Um
modelo bem estruturado deve ndo apenas cumprir os requisitos formais, mas também
facilitar a compreenséo do juiz sobre a relevancia e o momento adequado da juntada. O

modelo de Juntada de Peticao deve ser claro, objetivo e, acima de tudo, fundamentado

nas normas processuais e na jurisprudéncia atual.

A Juntada de Peticdo € um mecanismo essencial para a dinamica do processo
judicial. A sua aplicacéo flexivel, conforme previsto no Art. 435 do CPC, representa um
avanco na busca por um processo mais justo e eficiente. Contudo, é fundamental que essa
flexibilidade seja exercida com responsabilidade, respeitando os principios do
contraditorio e da ampla defesa, para que ndo se torne uma ferramenta de desequilibrio

processual.

As recentes decisdes dos tribunais brasileiros indicam um caminho promissor,
onde a flexibilidade na Juntada de Peticdo é vista como um meio de alcancar a justica
processual, sem perder de vista a necessidade de um processo equitativo e imparcial. Neste

cenario, o modelo de Juntada de Peticdo bem elaborado é mais do que uma formalidade;

€ uma ferramenta essencial para a eficacia e a justica no processo judicial.
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A FACILITACAO DA DECRETACAO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA E A
PROBLEMATICA DAS FALSAS ACUSAGOES: UMA ANALISE CRITICA DA RECENTE LEI
14.550/23 QUE ALTEROU A LEI MARIA DA PENHA

WAGNER DE ANDRADE FROZIL
Advogado CEO do Frozi e Pessi Escritorio
de Advocacia, inscrito na OAB/RS n.°
71.705. Bacharel em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do

Sul. Pds-graduando em Direito
Empresarial e Direito Tributario pela Verbo
Juridico.

Resumo: A recente Lei 14.550/23 trouxe mudancas significativas na Lei Maria da Penha,
visando aprimorar a protecao das mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar. No
entanto, as facilidades na concessdao das medidas protetivas de urgéncia levantam
preocupacdes quanto ao aumento de falsas denuncias. Este artigo analisa as principais
alteracoes legislativas e discute os possiveis impactos no sistema juridico e as implica¢es

para as partes envolvidas.

Indice: 1. Introducéo. 2. Aperfeicoamento das Medidas Protetivas de Urgéncia: Lei Maria
da Penha em Ac¢do 2.1. Ampliagdo das Medidas Protetivas de Urgéncia: Valorizando a
Palavra da Vitima e os Desafios das Denuncias Falsas 2.2. Avaliacdo Criteriosa e Uso
Adequado das Medidas Protetivas 2.3. Equilibrio entre a Urgéncia na Protecao e a Garantia
de um Processo Legal Justo 2.4. Abrangéncia das Medidas Protetivas de Urgéncia. 3. A
Problematica da Falsa Denuncia na Lei Maria da Penha 3.1. Riscos de Aumento de Falsas
Denudncias 3.2. Motivacdes e Consequéncias das Falsas Denuncias. 4. Do Risco de
Descumprimento de Medida Protetiva 4.1. Orientagdo e Defesa do Acusado 4.2.
Consequéncias Legais em Caso de Falsas Acusacdes. 5. Responsabilidade na Analise de
Denuncias e Concessdo de Medidas Protetivas. 6. Medidas Protetivas de Urgéncia:
Descricao e Aplicacdo 6.1. Medidas Protetivas Previstas na Lei Maria da Penha 6.2.

Consequéncias ao Acusado pelo Nao Cumprimento das Medidas Impostas. 7. Tutela
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Protetiva de Urgéncia: Garantindo a Seguranca da Ofendida e a Cooperacao
Interinstitucional. 8. Revisdo Periddica das Medidas Protetivas pelo Superior Tribunal de

Justica. 9. Duragao das Medidas Protetivas de Urgéncia. 10. Conclusao
1.Introducao

A Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006) [1] € um marco na luta pelos direitos
das mulheres vitimas de violéncia domeéstica e familiar. A Lei 14.550/23, promulgada
recentemente, trouxe modificagdes significativas na Lei Maria da Penha, visando aprimorar
a protecdo as vitimas e esclarecer duvidas quanto a autonomia das medidas protetivas, sua
vigéncia e ambitos de aplicagdo. Este artigo analisa as mudancas introduzidas pela Lei
14.550/23[2], com énfase nas medidas protetivas de urgéncia e as questdes relacionadas

ao aumento de falsas denuncias.
2.Aperfeicoamento das Medidas Protetivas de Urgéncia: Lei Maria da Penha em Acao
2.1. Ampliacao das Medidas Protetivas de Urgéncia

Valorizando a Palavra da Vitima e os Desafios das Denuncias Falsas A recente
atualizacao da Lei Maria da Penha, por meio da Lei n® 14.550/23, promoveu mudancas
significativas no que diz respeito as medidas protetivas de urgéncia. Agora, tais medidas
serdo concedidas por meio de um juizo de cogni¢do sumaria, valorizando a palavra da
vitima como elemento central nesse processo. O objetivo é garantir sua seguranga imediata
diante dos diversos riscos enfrentados, como a integridade fisica, psicoldgica, sexual,
patrimonial ou moral. No entanto, é importante reconhecer que essa abordagem também
traz consigo desafios, incluindo o aumento das possiveis denuncias falsas. Essa
preocupacao deve ser considerada no momento da concessao das medidas protetivas, a

fim de evitar abusos e preservar a integridade do sistema.
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2.2. Avaliacao Criteriosa e Uso Adequado das Medidas Protetivas

A concessdo das medidas protetivas de urgéncia esta sujeita a avaliagdo cuidadosa
por parte da autoridade competente. Caso nao seja identificado risco a integridade da
vitima ou de seus dependentes, as medidas protetivas podem ser negadas. Essa avaliagdo
deve ser pautada em critérios objetivos e responsaveis, a fim de evitar abusos ou uso
inadequado das medidas. Embora seja compreensivel a necessidade de protecao em casos
de duvida, é importante ponderar sobre a preservacdao dos direitos e da liberdade do
acusado, para que a concessao das medidas nado seja feita de forma indiscriminada ou

injusta.
2.3. Equilibrio entre a Urgéncia na Protecao e a Garantia de um Processo Legal Justo

Ao estabelecer essa abordagem, a lei busca equilibrar a urgéncia na protegdo da
vitima com a garantia de um processo legal justo. Valoriza-se a palavra da vitima, mas
também se exige uma analise responsavel para evitar possiveis injusticas ou concessao
indevida das medidas protetivas. O objetivo é assegurar que a aplicagdo das medidas seja
justa e adequada, atendendo verdadeiramente as necessidades de protecao da vitima, sem

comprometer os principios fundamentais do devido processo legal.
2.4. Abrangéncia das Medidas Protetivas de Urgéncia

Além das mudangas na forma de concessao, a nova legislagdo amplia o escopo das
medidas protetivas de urgéncia. Agora, tais medidas serao concedidas independentemente
da tipificacdo penal da violéncia, do ajuizamento de agao penal ou civel, da existéncia de
inquérito policial ou do registro de boletim de ocorréncia. Essa abrangéncia visa garantir
gue todas as mulheres em situacao de violéncia doméstica e familiar sejam amparadas e

protegidas, independentemente do estagio do processo judicial ou das formalidades legais
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envolvidas. A intencao é evitar que as vitimas fiquem desamparadas ou tenham sua

protecao condicionada a requisitos formais, priorizando sua seguranca e bem-estar
3.A Problematica da Falsa Dentincia na Lei Maria da Penha
3.1. Riscos de Aumento de Falsas Dentincias

A facilitacdo da concessao das medidas protetivas de urgéncia pode levar ao
aumento de falsas denuncias por parte de mulheres que se aproveitam do crédito dado a
palavra da vitima e da rigidez do instrumento juridico para fins escusos. A decisao de
aplicar medidas protetivas é proferida pelo juiz sem ouvir a outra parte, e a palavra da

vitima possui grande peso no processo.
3.2. Motivacoes e Consequéncias das Falsas Dentincias

As falsas denuncias podem ter diversas motivacdes, como a tentativa de impedir o
pai de ver os filhos, buscar uma separacao mais facil ou mesmo obter indenizagdes e
vantagens em processos civeis. Essas falsas acusa¢des tém implicagdes juridicas graves,
pois podem resultar em restricdes de direitos e até mesmo na prisdo do acusado, além de

desacreditar o sistema de protecao e prejudicar as vitimas reais.
4.Do Risco de Descumprimento de Medida Protetiva
4.1. Orientacao e Defesa do Acusado

O acusado deve cumprir as medidas protetivas e buscar a assisténcia de um
advogado ou defensor publico, que o orientara a produzir provas de seu direito e atuar
para comprovar a falsidade da denuncia. Caso seja comprovada a falsidade da denuncia, a
suposta vitima pode incorrer em responsabilizacdo juridica pelas consequéncias

decorrentes de sua conduta.

<
wn
<
Q
<
0
()]
—
1
P4
(%)
2]
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
—
o
By
(@)
o
[}
o
O
0
—
—
>
o
=
o
f=
)
=,
o
©
i)
[}
-
c
o
(@]
S
]
@
]
[an]




<
LN
<t
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
>
o
C
s
<
[}
o
N
S~
i
o
S
o
o
()
©
[{o}
o0
i
i
>
(]
2
e
=
>
=
o
©
pi)
Q
—
C
(@]
O
£
-
@
(@]
o0

& joadico

www.conteudojuridico.com.br

4.2. Consequéncias Legais em Caso de Falsas Acusagoes

O descumprimento de decisdo judicial que defere medidas protetivas de urgéncia
constitui crime, sujeitando o acusado a detencao de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos. Além
disso, o acusado pode responder por outros delitos decorrentes das falsas acusagoes,

como calunia, difamacao ou denunciacdo caluniosa, conforme o caso.
5.Responsabilidade na Analise de Dentncias e Concessao de Medidas Protetivas

E importante lembrar que a luta contra a violéncia doméstica e familiar ndo deve
ser prejudicada pela existéncia de falsas dendncias. Por isso, o trabalho conjunto entre a
sociedade, o Poder Judiciario e os profissionais do Direito é fundamental para garantir a
efetividade das medidas protetivas e a protecdo das vitimas reais, sem desconsiderar a
presuncao de inocéncia e o direito a ampla defesa dos acusados. A analise criteriosa das
denuncias e a devida fundamentacao das decisdes judiciais sdo essenciais para evitar

abusos e injusticas.
6.Medidas Protetivas de Urgéncia: Descricao e Aplicacao
6.1. Medidas Protetivas Previstas na Lei Maria da Penha

A Lei Maria da Penha estabelece diversas medidas protetivas de urgéncia que
podem ser aplicadas em casos de violéncia doméstica e familiar. Essas medidas incluem a
suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, o afastamento do lar, domicilio ou
local de convivéncia com a vitima, a proibicdo de determinadas condutas, como se
aproximar da vitima ou entrar em contato com ela, a restricao ou suspensao das visitas aos
dependentes menores, a prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios, o
comparecimento do agressor a programas de recuperacao e reeducagao, e o

acompanhamento psicossocial do agressor.
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6.2. Consequéncias ao Acusado pelo Nao Cumprimento das Medidas Impostas

O ndo cumprimento das medidas protetivas de urgéncia pode acarretar diversas
consequéncias legais ao acusado. E possivel a execucdo da multa imposta, a decretacdo de
sua prisdo preventiva e a responsabilizacao pelo crime de descumprimento de decisao
judicial, conforme previsto no artigo 24-A da Lei n° 11.340/2006. E fundamental que o
acusado esteja ciente das medidas impostas e cumpra integralmente suas obrigagdes, a

fim de evitar complicacdes adicionais.

7.Tutela Protetiva de Urgéncia: Garantindo a Seguranca da Ofendida e a Cooperacao

Interinstitucional

As medidas protetivas de urgéncia ndo impedem a aplicacdo de outras medidas
previstas na legislacdo, se necessarias para garantir a seguranca da vitima. O juiz
responsavel pela concessdao das medidas deve comunicar a decisédo ao Ministério Publico,
e caso a medida envolva a suspensao ou restricao do porte de armas, o juiz deve comunicar
0 Orgao, corporacao ou instituicdo responsavel, sendo o superior imediato do agressor
responsavel pelo cumprimento da determinacao judicial. A cooperacao interinstitucional é

essencial para assegurar a efetividade das medidas protetivas e a seguranga das vitimas.
8.Revisao Periodica das Medidas Protetivas pelo Superior Tribunal de Justica

A duragao das medidas protetivas de urgéncia ndo pode ser indefinida. O Superior
Tribunal de Justica determina a revisdo periddica das medidas, com intervalos de 90
(noventa) dias, a fim de garantir a sua necessidade e adequacao. Essa revisao é fundamental
para evitar a perpetuacao de medidas desnecessarias e assegurar a protecdo das vitimas

de forma justa e proporcional.

9.Duracao das Medidas Protetivas de Urgéncia
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As medidas protetivas de urgéncia vigoram enquanto persistir o risco a integridade
fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral da vitima ou de seus dependentes. A
duragao das medidas esta diretamente relacionada a existéncia de perigo real e iminente.
Portanto, é necessario reavaliar periodicamente a necessidade de sua manutengao,
garantindo que as medidas sejam aplicadas de forma adequada e proporcionada as

circunstancias especificas de cada caso.
10.Conclusao

A Lei 14.550/23 trouxe avancos significativos na protecao das mulheres vitimas de
violéncia doméstica e familiar. No entanto, é fundamental estar atento aos riscos de
aumento de falsas denuncias, uma vez que a legislagdo concede maior facilidade na
obtencdao de medidas protetivas de urgéncia. A facilitacdo na concessdao dessas medidas,
embora tenha o objetivo de garantir a seguranca das vitimas, também pode abrir espaco

para possiveis abusos e denuncias infundadas.

E imprescindivel que os profissionais do Direito e as autoridades judiciarias atuem
com responsabilidade e critério na analise das denuncias e na concessao das medidas
protetivas. A presunc¢ado de inocéncia e o direito a ampla defesa dos acusados devem ser

respeitados, a fim de evitar injusticas e garantir a efetividade do sistema de protecao.

A problematica das falsas denlncias requer uma abordagem cuidadosa. E
necessario distinguir entre casos legitimos de violéncia doméstica e situacbes em que as
denuncias sao feitas com intencao de manipulacao ou vantagem pessoal. Os motivos por
tras das falsas denuncias podem variar, desde questoes de guarda de filhos até interesses

financeiros.

Diante disso, é fundamental que os profissionais do Direito estejam preparados

para lidar com essas situacdes. A defesa dos acusados deve ser assegurada, e mecanismos
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para a comprovacao da falsidade das denuncias devem ser disponibilizados. A revisao
periddica das medidas protetivas, conforme determinado pelo Superior Tribunal de Justica,
€ um passo importante nesse sentido, pois permite a reavaliacdo da necessidade e

proporcionalidade das medidas ao longo do processo.

A protecao das vitimas reais nao deve ser comprometida pela existéncia de falsas
denuncias. E necesséario um trabalho conjunto entre a sociedade, o Poder Judiciario e os
profissionais do Direito para garantir a efetividade das medidas protetivas, preservando os
direitos de todas as partes envolvidas. A analise criteriosa das denuncias, a devida
fundamentacdo das decisGes e o respeito aos principios do devido processo legal sdo

fundamentais nesse processo.

Por fim, é necessario reforcar a importancia da revisao periddica das medidas
protetivas, garantindo que sua aplicacdo seja justa, proporcional e condizente com a
realidade das vitimas e dos acusados. Somente assim poderemos garantir um ambiente
seguro e equilibrado para todas as partes envolvidas, promovendo a justica e o respeito

aos direitos fundamentais.

NOTAS:

[1] Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-

2006/2006/Iei/I11340.htm. Data do acesso: 10/05/23.

[2] Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2023-

2026/2023/lei/L14550.htm. Data do acesso: 01/05/23.
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CUMULAGCAO DE PEDIDOS DE PRISAO E DE PENHORA NA MESMA EXECUCAO DE
ALIMENTOS

DANIELE CASTANHARO:
Graduada em  Direito pela
Universidade Estadual de Mato
Grosso do Sul em 2017. Analista
Judiciaria no Tribunal Regional
Eleitoral do Parana .

Resumo: Alimentos sao as prestacdes necessarias para satisfacao das necessidades basicas
daqueles que nao podem prové-las pelo préprio trabalho. Procedimentalmente, a
execucao de alimentos possui alguns meios executivos que a torna especial em relacao a
execucao de obrigacdo de pagar quantia certa. Dentre tais meios, discute-se se seria
possivel a utilizacdo simultanea do rito da expropriacao e o da prisao civil, em razdo de
possivel vedacao legal e tumulto processual. O Superior Tribunal de Justica, por recentes
decisdes de suas Terceira e Quarta Turmas, entendeu que ndo ha qualquer impeditivo,
desde que os atos processuais especifiquem a quais parcelas se referem — se alimentos
pretéritos, com as consequéncias do rito da expropriacdo, ou se alimentos atuais, com as

consequéncias da prisdo civil.

Palavras-chave: Alimentos. Expropriacdo. Prisdao Civil. REsp 1.930.593/MG. REsp
2.004.516/RO.

Abstract: Alimony is the provision necessary to meet the basic needs of those who cannot
provide for themselves through work. Procedurally, the execution of maintenance has some
executive means that make it special in relation to the execution of the obligation to pay a
certain amount. Among these means, it is discussed whether the simultaneous use of the
rite of expropriation and that of civil prison would be possible, due to possible legal
prohibition and procedural turmoil. The Superior Court of Justice, by recent decisions of its

Third and Fourth Panels, understood that there is no impediment, as long as the procedural
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acts specify which installments they refer to - whether past alimony, with the consequences

of the expropriation rite, or whether alimony with the consequences of civil imprisonment.
Keywords: Alimony. Expropriation. Civil Prison. REsp 1.930.593/MG. REsp 2.004.516/RO.

Sumario: 1. Execucdo de Alimentos. 1.1. Rito Comum. 1.2. Prisao Civil. 2. Cumulacao dos
procedimentos da priséo e da penhora. 2.1. Posicdo tradicional — vedagdo a cumulacgdo. 2.2.

Possibilidade de cumulacao. Conclusao. Referéncias.
1. Introducao

Alimento encontra no latim (a/imentum) sua origem etimolodgica: “significa sustento,
alimento, manutencdo, subsisténcia, do verbo alo, is, ui, itum, ere (alimentar, nutrir,
desenvolver, aumentar, animar, fomentar, manter, sustentar, favorecer, tratar bem)”

(AZEVEDO, Alvaro Villaca. Curso..., 2013, p. 304 apud TARTUCE, Flavio, 2019, p. 786).

Flavio Tartuce (2019, p. 787) define alimentos como “as prestacdes devidas para a
satisfacdo das necessidades pessoais daquele que nao pode prové-las pelo trabalho

proprio”.

Pontes de Miranda indica que alimentos “abrangem todo o necessario ao sustento,

morada, vestuario, saude e educacao do ser humano”. (MIRANDA, 1983, p. 20)

Fredie Didier Jr (2017, p. 713) conceitua que “os alimentos consistem, assim, na
prestacdao voltada a satisfacdo das necessidades basicas e vitais daquele que ndo pode
custea-las. E essa prestacao pode ser devida por forga de lei (CC, art. 1.694, prevista para
parentes, conjuges ou companheiros), de convencao (CC, art. 1.920) ou em razdo de um

ato ilicito (CC, arts. 948, 1I, e 950)".
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Assim, quem nao pode prover suas necessidades pelo préprio trabalho, com vistas
a pacificagdo social, deve té-las providas por outros, sejam érgaos estatais, particulares, ou

especialmente familiares que possam fazé-lo (PEREIRA, 2012, p. 527).

A doutrina (DIDIER, 2017, p. 714-717) traz algumas classificacbes acerca dos
alimentos. As principais que podem ser apontadas sdo quanto a origem (legitimos,
voluntéarios, indenizativos), quanto a estabilidade (definitivos, provisérios), a natureza

(naturais, civis).

Quanto a origem, alimentos legitimos sdo previstos em lei, nos termos do Codigo
Civil, artigo 1694 e Lei 9278 art. 7° por parentesco, matriménio ou unido estavel.
Voluntarios sdo devidos por negdcio juridico. Indenizativos sdo os devidos pela pratica de

ato ilicito, conforme Codigo Civil artigo 948, 11, e art. 950.

Aqui, importante mencionar que entende a jurisprudéncia (BRASIL, 2011a) que
execucdes de alimentos indenizativos nao podem se utilizar dos meios executivos da prisao
civil e do desconto em folha de pagamento, que como sera visto ao decorrer deste
trabalho, sdo justamente os elementos que especializam a execucao de alimentos em

detrimento das execugdes em comum. Nesse caso, sO se aplicaria o artigo 533 do CPC:

“Art. 533. Quando a indenizacao por ato ilicito incluir prestagao de
alimentos, cabera ao executado, a requerimento do exequente, constituir
capital cuja renda assegure o pagamento do valor mensal da pensao.”

(BRASIL, 2015).
Ha doutrina contraria a este entendimento. Neste sentido expde Daniel Neves:

“Nao concordo com tal entendimento, porque a necessidade especial do
credor de alimentos nao se altera em razao da natureza desse direito, nao

havendo sentido criar um procedimento mais protetivo limitando sua
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aplicagdo a somente uma espécie de direito alimentar” (NEVES, 2021, p.

1313).

Ja quanto a estabilidade, os alimentos definitivos sdao aqueles determinados por
sentenga, enquanto os provisorios sdo aqueles fixados no decorrer do processo, de forma
antecedente ou incidental. Vale dizer que os definitivos ndo necessariamente dependem

de transito em julgado nos termos do artigo 1.012, §1°, Il do CPC:

“Art. 1.012. A apelagdo tera efeito suspensivo. § 1° Além de outras
hipdteses previstas em lei, comeca a produzir efeitos imediatamente apds
a sua publicacdo a sentenca que: II - condena a pagar alimentos (...)"

(BRASIL, 2015).

Quanto a natureza, os naturais sdao os indispensaveis ao atendimento das nossas

necessidades basicas. Ja os civis compreendem as necessidades morais e intelectuais.

Uma vez reconhecida em juizo a obrigacao alimentar, cabe ao alimentando-credor

proceder a execug¢ao da sentenca.
2. Execucao de Alimentos

O Cédigo de Processo Civil traz regras atinentes a diversos tipos de execucdes e

cumprimentos de sentenca.

A execucao de alimentos nada mais é que uma execucao de pagar quantia certa,

especializada por conta do elevado tratamento dado ao tema da prestacao alimentar.

"A especialidade da execug¢do de alimento da-se principalmente em razao

da previsdo de atos materiais especificos a essa espécie de execucao,
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sempre com o objetivo de facilitar a obtencdo da satisfacdo pelo

exequente” (NEVES, 2021, p. 1313).

O Cddigo de Processo Civil indica como possiveis ritos da execucdo de prestagao
alimenticia o desconto em folha de pagamento (artigo 529); a expropriacao (artigos 529,
§88° e 99, art. 523, art. 530, art. 831); o protesto (art. 529, §1° e 517) e prisao civil (art. 528,
caput e §§ 3°a 7°).

A escolha de qual caminho meio executivo sera seguido € de livre vontade do credor

alimentando, com algumas excecdes trazidas pelo STJ:

“O mesmo tribunal tem precedente no sentido de que escolha do credor
pode ser desconsiderada em aplicagdo do principio da menor
onerosidade, desde que mantendo-se a eficacia da tutela executiva, mas
que nao cabe conversao de oficio para o procedimento comum com
fundamento de adimplemento parcial ou de transcurso razoavel de tempo
para o ajuizamento da acao.” (BRASIL, 2017a, 2019, apud NEVES, 2021, p.
1314).

Para Fredie Didier Jr. (2017, p. 718) o meio eleito depende do caso concreto,
devendo-se levar em conta a aptiddo da medida a tutelar o direito do credor, bem como

menor onerosidade para o devedor.
2.1 Rito Comum

O rito comum, encontra-se previsto no artigo 528 §7° e §8° do Codigo de Processo

Civil.

Aqui, assim como as execu¢des em comum, busca-se bens do devedor para

satisfacdo da divida mediante penhora, ressalvando-se que uma das medidas que
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distinguem o rito da execucao alimenticia de execu¢des comuns é a previsdo do desconto

em folha de pagamento (artigos 529 e 912 do CPC).
A aplicacao deste rito acontece em duas hipoteses.

A situacao trazida no Art. 528 §7° do CPC ocorre quando o débito alimentar se refere
a prestagdes vencidas ha mais de 3 meses, visto que a prisdo so é possivel quando se trata
de prestacbes vencidas ha menos de 3 meses. Isso porque a prisao se trata de medida

extrema (NEVES, 2021, p. 1324).

Por sua vez, a hipotese contemplada pelo §8° diz respeito a opcdo do credor

exequente pelo rito comum.

“Art. 528. (...) § 8° O exequente pode optar por promover o cumprimento
da sentenca ou decisdao desde logo, nos termos do disposto neste Livro,
Titulo II, Capitulo III, caso em que ndo sera admissivel a priséo do
executado, e, recaindo a penhora em dinheiro, a concessao de efeito
suspensivo a impugnacao nao obsta a que o exequente levante

mensalmente a importancia da prestacao.”

Aqui, o credor renuncia ao rito da prisao. Nesse caso, aplicam-se as regras do
procedimento comum do cumprimento de sentenca, ou execucao de quantia certa se
tratando de titulo extrajudicial conforme artigo 913 do CPC. E o que leciona Daniel Amorim

Assumpcao Neves (2021, p. 1317):

“(...) preferindo o exequente adotar o procedimento previsto pelo § 8o do
art. 528 e pelo art. 913 do CPC, cabe a aplicacao das normas referentes ao
procedimento comum do cumprimento de sentenca ou processo de

execucao de obrigacao de pagar quantia certa, a depender da natureza do
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titulo executivo. Por outro lado, optando pelo procedimento previsto no §
30 do art. 528, em razdo de sua incontestavel especialidade, teremos um
procedimento especial tanto no cumprimento de sentenca como no

processo de execugao.”

O CPC traz ainda a possibilidade de desconto em folha de pagamento (art. 529 e
912), um dos elementos que tornam a execucao de alimentos especial em relacdo as

execucOes de quantia certa em geral.:

“Art. 529. Quando o executado for funcionario publico, militar, diretor ou
gerente de empresa ou empregado sujeito a legislagdo do trabalho, o
exequente podera requerer o desconto em folha de pagamento da

importancia da prestagao alimenticia.”

Interpreta-se do texto legal que nado cabe determinagdo de oficio, devendo ser

requerido pelo exequente.

Para Araken de Assis (2007, p. 948), ha responsabilidade solidaria entre o devedor
alimentante e o terceiro pagador (empregador) pelas quantias nao retidas e descontadas.

Ainda, ndo ha interesse processual para que se insurja contra a determinacao judicial de
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desconto (DIDIER 2017, p. 219) respondendo pelo crime de desobediéncia caso ndao dé

cumprimento conforme paragrafo 1° do art. 529. (BRASIL, 2015).
2.2. Prisao Civil

Por outro lado, ha também o rito da prisao civil. Encontra-se previsto no artigo 528,

paragrafos 1° a 7° do Cédigo de Processo Civil:

“Art. 528. No cumprimento de sentenca que condene ao pagamento de

prestacao alimenticia ou de decisdo interlocutéria que fixe alimentos, o
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juiz, a requerimento do exequente, mandara intimar o executado
pessoalmente para, em 3 (trés) dias, pagar o débito, provar que o fez ou

justificar a impossibilidade de efetua-lo.

§ 1° Caso o executado, no prazo referido no caput, ndo efetue o
pagamento, ndo prove que o efetuou ou ndo apresente justificativa da
impossibilidade de efetua-lo, o juiz mandara protestar o pronunciamento

judicial, aplicando-se, no que couber, o disposto no art. 517.

§ 2° Somente a comprovagao de fato que gere a impossibilidade absoluta

de pagar justificara o inadimplemento.

§ 3° Se o executado ndao pagar ou se a justificativa apresentada nao for
aceita, o juiz, além de mandar protestar o pronunciamento judicial na

forma do § 1°, decretar-lhe-a a prisdo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.

§ 4° A priséo sera cumprida em regime fechado, devendo o preso ficar

separado dos presos comuns.

§ 5° O cumprimento da pena nao exime o executado do pagamento das

prestagdes vencidas e vincendas.

§ 6° Paga a prestacao alimenticia, o juiz suspendera o cumprimento da

ordem de prisao.

§ 7° O débito alimentar que autoriza a prisao civil do alimentante é o que
compreende até as 3 (trés) prestacOes anteriores ao ajuizamento da

execucgao e as que se vencerem no curso do processo.” (BRASIL, 2015).
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Assim, vé-se que em um primeiro momento o juiz intima o executado para em 3

dias pagar ou justificar a impossibilidade de fazé-lo.

Conforme entendimento doutrinario expresso no Enunciado 146 da II Jornada de
Direito Processual Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal em setembro de 2018,

conta-se este prazo em dias Uteis:

"o prazo de 3 (trés) dias previsto pelo art. 528 do CPC conta-se em dias
Uteis e na forma dos incisos do art. 231 do CPC, ndo se aplicando seu § 3.°"

(BRASIL, 2018).

Decorrido o prazo, sera determinado o protesto. Aplicam-se as mesmas regras
acerca do protesto de sentenca transitada em julgado. O protesto “tem como fungdo
pressionar psicologicamente o executado a cumprir a obrigagao, se prestando a exercer a
mesma espécie de pressao por meio de ameaca de piora da situagdo do devedor no

cumprimento de sentenca de alimentos”. (NEVES, 2021, p. 1320).

Daniel Neves ainda critica a redagdo do §3° ao afastar o protesto no caso de
aceitagdo da justificativa pelo ndao pagamento. Para o autor, o legislador confundiu

protesto e prisdo civil:

“A apresentacdo de justificativa evita a prisdo imediata do devedor de
alimentos, e sua rejeicdo a libera. Nada tem a ver com a existéncia do
direito do exequente, mas apenas com o afastamento da priséo civil. Dessa
forma, se o executado apresentar justificativa pelo ndo pagamento em 3
dias, ainda assim a sentenca devera ser protestada, a par do previsto no §
Io do art. 528 do CPC. Ser a justificativa acolhida ou rejeitada néo tera
qualquer relevancia para tal protesto, que ja tera ocorrido, a par da

previsao do § 3o do art. 528 do CPC.” (NEVES, 2021, p. 1320).
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Sera ainda decretada a prisdo civil por 1 a 3 meses, que ocorrera em regime fechado,

separado dos presos comuns.

Vale lembrar que a justificativa impede a priséo uma vez que, conforme nossa
Constituicao Federal em seu artigo 5°, inciso LXVII, somente o inadimplemento voluntario

autoriza a prisao civil por divida.:

“(...) LXVII - ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia e a do

depositario infiel;” (BRASIL, 1988).

Ademais, encontra-se tal prisao civil resguardada na Convencdo Americana de

Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) de 1969, em seu artigo 7°:

“Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal (..) "7. Ninguém deve ser detido
por dividas. Este principio nao limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacao

alimentar.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)

Além disso, no caso de execugao de alimentos avoengas — quando figura no polo
passivo os avés — é possivel prisdo em regime semiaberto ou domiciliar, conforme
Jurisprudéncia em Teses do Superior Tribunal de Justica, edi¢do 77 (Alimentos — II), tese

numero 4:

"o cumprimento da prisdao civil em regime semiaberto ou em prisao
domiciliar é excepcionalmente autorizado quando demonstra” (BRASIL,

2017b)

Conforme ja mencionado em topico anterior, a prisdo s6 é possivel no caso de

débito que compreenda até 3 prestacOes anteriores ao ajuizamento da acao.
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Vale transcrever:
"Art. 528. (...)

§ 7° O débito alimentar que autoriza a prisao civil do alimentante é o que
compreende até as 3 (trés) prestacbes anteriores ao ajuizamento da

execugao e as que se vencerem no curso do processo.”. (BRASIL, 2015).

Importante mencionar que este artigo foi inserido no Coédigo de Processo Civil com
a reforma de 2015, porém ja era este o entendimento jurisprudencial dos tribunais
superiores, conforme se nota da sumula numero 309 do Superior Tribunal de Justica, senao

vejamos:

"O débito alimentar que autoriza a prisdo civil do alimentante é o que
compreende as trés prestacdes anteriores ao ajuizamento da execugao e

as que se vencerem no curso do processo.” (BRASIL, 2006)

Tal sumula teve sua redagao alterada, uma vez que anteriormente se entendia que
seriam as 3 prestacOes anteriores a citagdo, o que era criticado por ser comum o devedor

esquivar-se da citacao para impedir sua prisao.

Por 6bvio, o cumprimento da prisdao ndo resulta em adimplemento das prestacdes

alimenticias, como bem lembra Daniel Neves:

“Essa prisdo nao tem cunho satisfativo tampouco punitivo, sendo apenas
um mecanismo de pressdo sobre a vontade do devedor, de forma que,
mesmo preso, 6 executado continua a ser devedor das prestagdes vencidas

e vincendas (...)". (NEVES, 2021, p. 1324).

3. Cumulacao dos procedimentos da prisao e da penhora
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Tecidos comentarios acerca dos métodos executivos da divida alimenticia, cabe
verificar-se acerca da possibilidade especifica de cumulacdo dos procedimentos de

expropriagdo e de prisao civil no contexto de divida alimenticia.
3.1. Posicao tradicional — vedacao a cumulacgao

Tradicionalmente, entende-se como impossivel a cumulagdo dos ritos, por serem
excludentes entre si. Caso o credor opte pela penhora, ndo sera possivel a determinagao

de prisao. Por todos, veja-se o posicionamento de Denis Donoso e Rodolpho Vannucci:

“Com o devido respeito, contudo, somos adeptos da opinido contraria —
que rejeita a possibilidade de cumulagao de execucdes de alimentos sob
ritos distintos — pois parece ser mais aceitavel, ndo apenas porque os
procedimentos sao diferentes (e o art. 780 do CPC literalmente exige que
sejam idénticos), mas especialmente pelo fato de que tal cumulacdo seria
agressiva ao principio da economia processual e a instrumentalidade do
processo, fato que se torna mais grave quando o pleito é de alimentos.
Nao é exagero imaginar, por exemplo, que num determinado momento
processual ndo se sabera mais o que se esta cobrando ou a que titulo o

executado fez um pagamento parcial (parcelas recentes ou pretéritas).

O direito aos alimentos, exatamente pelas qualidades que ostenta, deve

<
wn
<
Q
<
0
()]
—
1
P4
(%)
2]
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
—
o
By
(@)
o
[}
o
O
0
—
—
>
o
=
o
f=
)
=,
o
©
i)
[}
-
c
o
(@]
S
]
@
]
[an]

estar blindado de discussdes desnecessarias e contraproducentes que
invariavelmente surgirdo se admita a cumulacao de execugdes por técnicas

distintas. (DONOSO; VANNUCCI, 2022, p. 399)

Ha dois principais fundamentos que sustentam tal entendimento: tumulto

processual, e expressa vedacgao legal constante do artigo 780 do CPC.
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“Art. 780. O exequente pode cumular varias execugdes, ainda que fundadas
em titulos diferentes, quando o executado for o mesmo e desde que para
todas elas seja competente o mesmo juizo e idéntico o procedimento.”

(BRASIL, 2015).

A titulo de comparacao, verifica-se similaridade com o disposto no artigo 327 do

CPC, acerca da cumulacao de pedidos:

“Art. 327. E licita a cumulacao, em um Unico processo, contra 0 mesmo reu,

de varios pedidos, ainda que entre eles ndo haja conexao.

§ 1° S&o requisitos de admissibilidade da cumulacao que:

I - os pedidos sejam compativeis entre si;

II - seja competente para conhecer deles 0 mesmo juizo;

I - seja adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento.

§ 2° Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de
procedimento, sera admitida a cumulacdo se o autor empregar o

procedimento comum, sem prejuizo do emprego das técnicas processuais
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diferenciadas previstas nos procedimentos especiais a que se sujeitam um
ou mais pedidos cumulados, que nao forem incompativeis com as

disposicdes sobre o procedimento comum.

§3° O inciso I do § 1° ndo se aplica as cumulagdes de pedidos de que trata

o art. 326" (BRASIL, 2015).

Assim, argumenta-se nao ser idéntico o procedimento da penhora e da prisdo, o

que inviabilizaria a cumulacdo de ambos os ritos. Sendo vejamos, conforme passagem
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extraida de julgado do STJ no REsp 1.930.593/MG, estudado de forma aprofundada mais a

frente:

“Segundo esse ponto de vista, por haver diversidade procedimental entre
o rito da prisdo e o da expropriacao, seria inviavel a jun¢do dos ritos no
ambito da mesma execucao de alimentos. Tal normativo teria justamente
o intento de evitar o aparecimento de tumulto processual em razao da

cumulacao de execucdes sob ritos diversos.” (BRASIL, 2022a).

Daniel Amorim Assumpcado Neves esclarece: "Se existem dois titulos, um
expressando obrigacao de fazer e outro de pagar quantia certa, é impossivel a cumulagéo.
Tal exigéncia decorre dos diferentes procedimentos para cada espécie de execugao

(tomando-se por base a natureza da obrigacao do executado)”.

Todavia, na jurisprudéncia ja era possivel encontrar precedentes do Superior
Tribunal de Justica admitindo a cumulacdo de execucbes de pagar quantia certa e
obrigagao de fazer, em razado dos principios da celeridade e efetividade processual (BRASIL,

2011Db).
3.2. Possibilidade de cumulacgao

Contrariamente aos que defendem a impossibilidade de cumulagéo, ha corrente que

entende ndo haver vedagao legal, incidindo a celeridade processual:

“Em sentido inverso estao os favoraveis a juncao das técnicas. Defendem
que ndo ha vedacao legal, que o novo CPC tem como escopo a
flexibilidade procedimental, de que ha incidéncia dos principios da
economia, celeridade, eficiéncia, além de ndo ser possivel presumir a

existéncia de prejuizo. Por fim, tém como principal fundamento o fato de
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que a execucao de alimentos foi prevista para prestigiar o alimentado,
credor de alimentos e, por conseguinte, seria facultado a ele cumular ou

nao os ritos dentro do mesmo procedimento executivo” (BRASIL, 2022a).

Na jurisprudéncia, em 2022 o Superior Tribunal de Justica enfrentou novamente a
questdao. No caso, em posicao inovadora, decidiu a Quarta Turma da Corte pela

possibilidade de cumulagao no julgamento do REsp 1.930.593/MG.

Em seus argumentos, o Ministro Relator Luis Felipe Salomao, fez distingao entre os
conceitos de técnica executiva e procedimento executivo. Assim, um procedimento
executivo, representado em uma Unica pretensdao de direito material, poderia abranger

diversas técnicas executivas para alcangar o adimplemento.

“Conforme a doutrina, a analise sobre a cumulacao de requerimentos em
um cumprimento de sentenca "exige que se olhe para o direito material,
em primeiro lugar. S6 se estara verdadeiramente diante de cumulacao de
‘efetivagdes de direitos' quando tenha havido mais de uma pretensao
manifestada em juizo, inicialmente. Do contrario, estar-se-a apenas diante
de verificacdo ou nao da cumulabilidade de técnicas executivas (em
relacdo a uma sO pretensdo)”. Nao se pode baralhar os conceitos de
técnica executiva e procedimento executivo, pois os instrumentos
executivos servem, dentro da faculdade do credor e da conducao
processual do magistrado, justamente para trazer eficiéncia ao rito

procedimental.” (BRASIL, 2022a).

Outro ponto trazido pelo Relator foi a importancia do bem juridico tutelado ao se

tratar de execucao de alimentos, devendo-se buscar efetividade na tutela jurisdicional.
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“Dessarte, em razao da flexibilidade procedimental de nosso sistema
processual e da relevancia do bem juridico tutelado em questao, deve-se
adotar um posicionamento conciliatério entre as correntes divergentes,
conferindo-se concretude a opgdo procedimental do credor de alimentos,
sem se descuidar de eventual infortinio pratico a ser sopesado no caso
em concreto, trazendo adequacao e efetividade a tutela jurisdicional,
tendo sempre como norte a dignidade da pessoa do credor necessitado.”

(BRASIL, 2022a).

Com tais razdes, decidiu a corte pela possibilidade de cumulacao dos ritos, a
depender do caso concreto, desde que ndo cause tumulto processual e ndo haja prejuizo

ao devedor.

“Assim, em regra, € cabivel a cumulacdo das medidas executivas da
coercao pessoal e da expropriacdo no ambito do mesmo procedimento
executivo, desde que nado haja prejuizo ao devedor (a ser devidamente
comprovado por ele) nem ocorra qualquer tumulto processual, ambos a

serem avaliados pelo magistrado no caso concreto.” (BRASIL, 2022a).

Para se evitar a ocorréncia de tumulto processual, é importante a clareza na

formulagdo dos pedidos, bem como na elaboragdo do mandado de citacdo e na defesa do
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réu.

Por outro lado, é recomendavel que credor especifique, em topico proprio,
a sua pretensao ritual em relacdo a eles, assim como o mandado de
citagdo/intimacao devera prever as diferentes consequéncias de acordo
com as diferentes prestagoes. A defesa do requerido, por sua vez, podera

se dar em tépicos ou, separadamente, com a justificacdo em relacédo as
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prestacdes atuais e impugnacdo ou embargos para se opor as prestacoes

pretéritas.

A delimitacdo do alcance de cada pedido é apta a afastar, em tese, algum
embarago processual, cindindo-se o feito diante das técnicas executivas
pleiteadas de forma a permitir que a parte adversa tenha conhecimento

de que e de como se defender.” (BRASIL, 2022a).

Importante ressaltar que a Corte entendeu que eventual prejuizo deve ser alegado
e provado pelo préprio devedor. Neste caso, o ainda se o magistrado reconhecer a
possibilidade de a cumulagdo dos meios executivos causar tumulto processual, havera a
cisdo dos autos, sendo um dos requerimentos — expropriagao ou prisao — apensados para

tramitar em apartado.

“Apenas se houver demonstracao de algum prejuizo pelo devedor ou se o
magistrado vislumbrar a ocorréncia de tumulto processual em detrimento
da prestacao jurisdicional é que se determinara a cisdao do feito, como o

apensamento em apartado de um dos requerimentos.” (BRASIL, 2022a)

Verifica-se, portanto, que o Tribunal da Cidadania optou por posicionamento que

<
LN
<t
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
>
o
C
s
<
[}
o
N
S~
i
o
S
o
o
()
©
[{o}
o0
i
i
>
(]
2
e
=
>
=
o
©
pi)
Q
—
C
(@]
O
£
-
@
(@]
o0

concilia as normas processuais civis acerca da cumulacao de demandas, com os principios

que visam a efetividade processual.

“Tal solucdo atende a um sé tempo os principios da celeridade, da
economia, da eficiéncia e da proporcionalidade, atendendo aos fins sociais
e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade
da pessoa humana, nos termos exigidos pelo art. 8° do CPC/2015,

prestigiando o alimentando na busca do recebimento do seu crédito
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alimentar (indispensavel a sua sobrevivéncia), exatamente o ser vulneravel

a quem o procedimento executivo visa socorrer.” (BRASIL, 2022a).

Poucos meses apos, o Superior Tribunal de Justica, dessa vez por sua 32 Turma,
enfrentou novamente tema quando do julgamento do REsp 2.004.516/RO. No caso, a corte

acompanhou o entendimento da 42 Turma.

Quanto ao argumento de que o artigo 780 do CPC vedaria a cumulagdo dos meios
executivos, entendeu a Relatora Min Nancy Andrighi que na verdade esta regra esta
topologicamente na execucado de titulo extrajudicial, aplicando-se ao cumprimento de
sentenca apenas no que couber, ou seja quando nao houver regra acerca do tema dentro

do capitulo do cumprimento de sentenca.

Todavia, o artigo 531, §2° do CPC, traz tal regra propria e “nao faz nenhuma
distincdo a respeito da atualidade ou nao do débito, de modo que essa é a regra mais
adequada para suprir a lacuna do legislador no trato da questao controvertida” (BRASIL,

2022b). Sendo vejamos:

“Art. 531. O disposto neste Capitulo aplica-se aos alimentos definitivos ou

provisorios.

(-..) § 2° O cumprimento definitivo da obrigacdo de prestar alimentos sera
processado nos mesmos autos em que tenha sido proferida a sentenca.”

(BRASIL, 2015)

Ainda, o artigo 780 veda cumulacdo de execucao fundada em naturezas distintas,

sendo que no caso trata-se de natureza idéntica, qual seja alimentos fixados por sentenca.
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Por sua vez, mencionou a existéncia de argumento de que o art. 528, §8° do CPC,
indicaria que o cumprimento de sentenca sob a técnica da penhora e expropriacdo, ao

impedir a prisao civil, também imporia a cisao procedimental.

“Art. 528(...) § 8° O exequente pode optar por promover o cumprimento
da sentenca ou decisao desde logo, nos termos do disposto neste Livro,
Titulo II, Capitulo III, caso em que ndo sera admissivel a priséo do
executado, e, recaindo a penhora em dinheiro, a concessao de efeito
suspensivo a impugnacao nao obsta a que o exequente levante

mensalmente a importancia da prestagado.”

Porém, atacou tal argumento entendendo que o art. 528 §8° do CPC diz tdo somente
gue nado se admite a prisao civil quando o cumprimento de sentenca se processar sob a
penhora e expropriacao. Todavia, ndo dispde a obrigatoriedade de cisdo em dois processos
autdbnomos na hipdtese de cumprimento de sentenca parte sob a técnica de priséo e parte

sob o rito da penhora e expropriagao.

Ademais, quanto ao argumento de tumulto processual e risco a celeridade,
argumenta a Relatora que tal argumento é genérico, ndao especificando qual seria tal

prejuizo. Trouxe como exemplo, todavia, a auséncia de especificagdo sobre se determinado
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titulo se refere a alimentos pretéritos (com as consequéncias cabiveis pelo rito penhora e
expropriacdo) ou atuais (com as consequéncias da prisdo civil). Trouxe assim, como as

seguintes solucdes:

“31) Ao credor que porventura optar pela execucao cumulada de alimentos
pretéritos e atuais no mesmo processo, cabera especificar,
detalhadamente, no requerimento do cumprimento de sentenca e em suas
demais manifestagbes, se a parcela cobrada se refere aos alimentos

pretéritos, sobre os quais incidira a técnica da penhora e expropriagao, ou
146
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se se refere aos alimentos atuais, sobre os quais incidira a técnica da prisao

civil.

32) Ao julgador, cabera especificar, no mandado de intimagdo quesera
enderecado ao devedor, quais parcelas ou valores sdao referentes aos
alimentos pretéritos e que, na hipdtese de inadimplemento, ensejarao
penhora e expropriacao, e quais parcelas ou valores sao referentes aos
alimentos atuais e que, na hipotese de inadimplemento, resultardo na

prisao civil do devedor.

33) Ao devedor, por sua vez, cabera, sobretudo nas hipoteses em que
houver apenas a quitagao parcial da divida, especificar se o pagamento se
refere aos alimentos pretéritos, que elidirdo a possibilidade de penhora e
expropriagdo, ou se se refere aos alimentos atuais, que impedirdo a
decretacao de sua priséo civil, sob pena de ser licito ao credor recebé-los

na modalidade que melhor Ihe convier” (BRASIL, 2022b).

A possibilidade de cumulagdo também é defendida por Fernanda Tartuce e

Luiz Dellore:

“No sistema do Novo CPC, a sistematizacao soa facilitadora: ha espaco

para promover um Unico cumprimento de sentenca que veicule cobranga
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de prestagdes antigas e novas. Assim, o exequente sempre sera, segundo
o art. 528, caput, intimado pessoalmente para em 3 dias pagar o débito,
provar que o fez ou justificar a impossibilidade de fazé-lo. O § 1° do art.
528 prevé que, caso o pagamento nao seja efetuado, provado ou tenha
sua falta justificada, o juiz mandara protestar o pronunciamento judicial. O

protesto, por dbvio, podera ocorrer em relagdo a qualquer decisdao que fixe
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os alimentos, seja sentenga ou decisao interlocutéria, tenha a decisao
transitado em julgado ou ndo. Até ai, o processo segue da mesma maneira
para as prestagdes novas e antigas. A diferenca é apenas a determinagao
da prisao civil, que ndo soa incompativel com a determinagdo de penhora
no mesmo processo. E prudente que o mandado preveja as diferentes
consequéncias para as diferentes prestagdes.” (TARTUCE; DELLORE, 2016,
p. 490)

Assim, acompanhando o entendimento recente da 42 Turma, também a 32 Turma
julgou procedente o Recurso Especial para permitir a cumulagao do rito de penhora e
expropriagao com o rito da prisao civil dentro de um mesmo cumprimento de sentenca,
cabendo apenas especificar quais parcelas se referem a alimentos pretéritos e quais se

referem a atuais, bem como suas distintas consequéncias.
Conclusao

O tema da cumulagdo das técnicas executivas de penhora e prisdo na mesma
execucao de alimentos, atualmente, a despeito divergéncias doutrinarias, parece
encontrar-se pacificado na jurisprudéncia, tendo em vista as recentes decisGes da 32 e 42

Turmas do Superior Tribunal de Justica.

Parece-nos que de fato a solucao dada pela Corte é acertada, especialmente quando
a 42 Turma, na Relatoria do Min Luiz Felipe Salomé&o no REsp 1.930.593/MG, cria uma regra
geral de admissao de diferentes técnicas executivas, imprimindo celeridade processual,
mas sem se descuidar de eventual prejuizo ou tumulto processual, a ser aferido no caso
concreto pelo juiz da causa, o que era exatamente o principal argumento de viés pratico

da corrente tradicional, contraria a cumulacao.
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Como bem apontado pela Relatora Min. Nancy Andrighi no REsp 2.004.416/RO, a
nova legislacdo processual veio justamente buscar a simplificagdo processual, liberdade
das formas, flexibilizagcdo procedimental, celeridade e efetividade da tutela de mérito, ndo
cabendo ao judiciario ir de encontro com tais avancos de forma genérica, salvo se no caso

concreto efetivamente se vislumbre a ocorréncia de algum impeditivo.
Referéncias

ASSIS, Araken de. Manual da Execucao. 112 ed. Sao Paulo: RT, 2007.

BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13.105/2015. Brasilia, DF: Senado, 1988.

. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

. Conselho da Justica Federal. I Jornada de Direito Processual Civil. Enunciado
146. Brasilia: DF, 2018. Disponivel em:

<https://www.cjf jus.br/enunciados/enunciado/1276>.

__ . Superior Tribunal de Justica. 4a Turma. Processo sob segredo judicial. Informativo
n. 744 de 15/08/2022. Rel. Min Luis Felipe Salomao. Julgado em 09/08/2022. Disponivel
em:

<https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&process

0=1930593&livre=@docn&operador=e&8&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true&tp=T>.

. Superior Tribunal de Justica. Simula 309 (alterada). 22 Secao, 24/05/2005,
publicada no DJ de 04/05/2005, p. 166. Alterada em sessao de 22/03/2006m publicada no
DJ de 19/04/2006, p. 163.

<
wn
<
Q
<
0
()]
—
1
P4
(%)
2]
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
—
o
By
(@)
o
[}
o
O
0
—
—
>
o
=
o
f=
)
=,
o
©
i)
[}
-
c
o
(@]
S
]
@
]
[an]




<
LN
<t
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
>
o
C
s
<
[}
o
N
S~
i
o
S
o
o
()
©
[{o}
o0
i
i
>
(]
2
e
=
>
=
o
©
pi)
Q
—
C
(@]
O
£
-
@
(@]
o0

& joadico

www.conteudojuridico.com.br

. Superior Tribunal de Justica, 4a Turma, HC n. 182.228, Rel. Min. Jodao Otavio
Noronha, j. em 01.03.2011, publicado no DJe de 11.03.2011

. Superior Tribunal de Justica. 5a Turma. REsp n. 952.126/RS, Rel. Min. Laurita Vaz, j.
em 18.8.2011, publicado no DJe de 1.9.2011

. Superior Tribunal de Justica. 3a Turma, HC 416.886/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi,
por unanimidade, j. 12/12/2017, DJe 18/12/2017.

. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em Teses. Edicdo 77: Alimentos - II.
Brasilia: DF, 2017. Disponivel em: <
https://www.stj.jus.br/docs_internet/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprudencia

%20em%20Teses%2077%20-%20Alimentos%20I1.pdf>

. Superior Tribunal de Justica, 3a Turma, REsp 1.773.359/MG, rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, j. 13/08/2019, DJe 16/08/2019.

DONOSO, Denis; VANNUCCI, Rodolpho. Cumprimento da sentenca que reconheca a
exigibilidade da obrigacao de pagar alimentos in Processo de execucao e cumprimento
da sentenca: temas atuais e controvertidos. (Coords.: Araken de Assis e Gilberto Gomes

Bruschi). 22 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: execucao / Fredie Didier Jr., Leonardo
Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga, Rafael Alexandria de Oliveira - 7. ed. rev., ampl. e

atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2017.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 4+ ed. Sdo Paulo:
RT, 1983, t.9, § 1.000, n. 1, p. 20

150



 jierico

www.conteudojuridico.com.br

NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de direito processual civil - Volume tunico -

13. ed. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2021.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana de Direitos
Humanos ("Pacto de San José de Costa Rica”), 1969. Disponivel em: <

https://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 20. ed. rev. e atual. por Tania da

Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2012. v. V.

TARTUCE, Fernanda; DELLORE, Luiz. Execucao de alimentos: do CPC/73 ao novo CPC in
Colecao Repercussoes do Novo CPC, vol. 15: familia e sucessdes. Coords.: Fernanda

Tartuce, Rodrigo Mazzei e Sérgio Barradas Carneiro. Salvador: Jus Podivm, 2016.

TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia —v. 5 — 14. ed. — Rio de Janeiro: Forense,

2019.

<
wn
<
Q
<
0
()]
—
1
P4
(%)
2]
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
—
o
By
(@)
o
[}
o
O
0
—
—
>
o
=
o
f=
)
=,
o
©
i)
[}
-
c
o
(@]
S
]
@
]
[an]




& joadico

www.conteudojuridico.com.br

A INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL, SUAS
EXCECOES E A INOVACAO DO PACOTE ANTICRIME

VANESSA HARUMI IWASA:
Assistente Judiciario no Tribunal de

Justica de Sdo Paulo”

Resumo: A prova é a base da discussdo processual, eis que analisando a mesma o juiz
formara sua convicgao para proferir sua decisdo. Vige no processo penal o principio da
verdade real, o qual aduz que nao se devem medir esforcos para se chegar o mais proximo
possivel a realidade dos fatos. Contudo, vedou-se a utilizagdo das provas ilicitas no
processo penal. A Lei 11.690/2008 trouxe modificacdes no Cddigo de Processo Penal,
notadamente em seu art. 157, trazendo a legislacao infraconstitucional a vedacao ja
presente na Magna Carta. Outrossim, deixou clara a existéncia das provas ilicitas por
derivagao, sua inadmissibilidade, bem como exce¢des a tal vedagao. Cumpre salientar que
ha inimeras criticas doutrinarias acerca de tal dispositivo. Ademais, ressalte-se que pelo
principio da proporcionalidade, havendo conflitos entre garantias constitucionais, a de
maior magnitude deve prevalecer, restando possivel a admissibilidade da prova ilicita em

alguns casos, mormente em beneficio do réu. De resto, importante salientar que o presente
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tema ainda possui grande relevancia, sobretudo porque foi objeto de inovacao legislativa
por meio do Pacote Anticrime, fazendo ressurgir o instituto da descontaminagdo do

julgado.

Palavras-chave: Provas ilicitas. Lei 11.690/2008. Derivacao. Inadmissibilidade. Excecoes.

Descontaminacgao do julgado.

75 E-mail: vanessaharumii@hotmail.com
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penal brasileiro; Provas ilicitas por derivacdo; Pacote Anticrime; Conclusdo; Notas;

Referéncias.
1 Introducao

As provas sdo de extrema importancia no processo penal, eis que o juiz s6 formara
sua convicgao e proferira sua decisdo apos a analise das mesmas. Contudo, nem todas as

provas sao admitidas, sendo vedada a utilizagdo das provas ilicitas.

A Lei 11.680/2008 trouxe mudangas no Cédigo de Processo Penal, inserindo o
principio da inadmissibilidade das provas ilicitas em seu art. 157. Ademais, adotou a teoria
dos frutos da arvore envenenada, proibindo a utilizagédo das provas ilicitas por derivacao.

Ressalta-se que o mesmo dispositivo trouxe exce¢des a vedagao alhures mencionada.

Cumpre trazer a baila que o principio da proporcionalidade permite a utilizagdo

das provas ilicitas em alguns casos, mormente para beneficiar o réu.

Justifica-se de grande importancia o estudo acerca da inadmissibilidade das provas
ilicitas diante da influéncia que a admissao de uma prova tem para a vida do réu, eis que
pode priva-lo de um grande bem, sua liberdade. Em contrapartida, tal tema influi também
na sociedade, visto que o Estado, representado pelo Poder Judiciario, responsavel pela paz
social, pode causar impunidade e sensagao de inseguranga a populagdo dependendo da

decisao de admissibilidade ou inadmissibilidade de uma prova no processo criminal.

A importancia do presente tema é corroborado pela inovacdo legislativa recente,
por meio do Pacote Anticrime, fazendo ressurgir o instituto da descontaminagdo do

julgado.
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O presente trabalho consubstancia-se em pesquisa bibliogréafica, baseando-se nas
diversas doutrinas existentes sobre o tema, em dispositivos de lei e na jurisprudéncia acerca

do assunto.
2 Provas no processo penal

A palavra “prova” provém do latim probatio e pode-se conceitua-la como sendo
todo elemento que o juiz ou as partes trazem para o processo com o fito de comprovar
fatos, bem como a veracidade de uma afirmagdo. Pode-se dizer que a prova é a base da
discussao processual, visto que analisando a mesma o juiz formara sua convicgao e

proferira sua decisdo.

Em alusédo a verdade que as partes almejam demonstrar, na visdo do doutrinador
Guilherme de Souza Nucci, a mesma é relativa, pois o que é verdadeiro para uns, é falso
para outros. Dessa forma, a missao da parte € convencer o magistrado de que sua nogao

de realidade € a correta e que os fatos que narrou sao verdadeiros. [1]

Nesse sentido, no que concerne a finalidade da prova, Fernando Capez preleciona:
"destina-se a formacao da conviccdo do juiz acerca dos elementos essenciais para o

deslinde da causa”. [2]

Sao passiveis de serem provados no processo os fatos alegados pelas partes que
possuem certa carga de incerteza. Ressalta-se que tais circunstancias devem possuir
alguma influéncia na decisao do juiz, caso contrario, havera desperdicio na producdo de

suas provas.

Neste momento, cumpre fazer uma breve explanacao acerca da verdade formal e

verdade real no processo penal. Conforme ligdes de Nucci:
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“verdade formal é a que emerge no processo conforme os
argumentos e as provas trazidas pelas partes”. No processo criminal,
busca-se a verdade real que, como o proprio nome diz, deve ser a
mais préxima a realidade dos fatos. Segundo o ilustre doutrinador
alhures citado, “sao se deve contentar o juiz com as provas trazidas
pelas partes, mormente se detectar outras fontes possiveis de busca-

la.” [3]

Por fim, quanto ao meio de prova, convém esclarecer que, segundo Fernando
Capez, compreende tudo quanto possa servir, diretamente ou indiretamente, a

demonstracao da verdade que se busca no processo. [4]

Como acima explicitado, é cedico que em decorréncia do principio da verdade real,
nao seria permitido haver limitagdes aos meios de prova, devendo ser admitidos todos os
meios, a fim de que a busca pela verdade néo seja prejudicada. Entrementes, ha algumas
restricdes concernentes ao assunto em questao, nas quais, dentre outras, encontram-se as
provas ilicitas e as provas derivadas das mesmas, tema que sera abordado

pormenorizadamente a seguir.
3 As provas ilicitas no processo penal brasileiro

Preliminarmente, cumpre destacar que a Magna Carta em seu art. 5°, LVI dispde:

“Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”

Sob este prima, em sede de processo penal, a Lei 11.690/2008 disciplinou a matéria
das provas ilicitas, trazendo para a legislagdo infraconstitucional a vedacdo ja prevista na
Constituicao Federal como alhures mencionada. Veja-se o art. 157, o qual foi reformado

pela Lei 11.690/2008: “Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
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processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normal

constitucionais ou legais.”

Vislumbra-se que a palavra “ilicito” possui dois sentidos, um restrito e um amplo.

O doutrinador Nucci descreve os mesmos, a saber:

sob o significado restrito, quer dizer o proibido por lei; b) sob o
prisma amplo, tem, também, o sentido de ser contrario a moral, aos

bens costumes e aos principios gerais do direito. [5]

Nessa conjuntura, é possivel fazer a distincdo das provas formalmente ilicitas e
materialmente ilicitas. As primeiras dizem respeito a processualistica, vale dizer, o modo
como sao introduzidas no processo é proibido por lei; as Ultimas sao aquelas, cujo meio

de obtencao é vedado.

Concernente a esse assunto, ha grande divergéncia na doutrina acerca da

denominagdo das espécies de provas supramencionadas.

Fernando Capez, em sua obra, primeiramente aduz que prova ilegitima é aquela
que afronta norma de direito processual, bem como classifica de prova ilicita aquela
produzida em contradicdao a normas de direto material. Nesse sentido, parte da doutrina
entende que as provas ilegais sdo o género, cujas espécies consubstanciam-se nas provas

ilicitas e ilegitimas. [6]

A fim de corroborar com a corrente em testilha, Damasio de Jesus assevera que
“sdao inadmissiveis no processo as chamadas provas ilegais, género que se subdivide nas

espécies: prova ilegitima e prova ilicita.” [7]

Em contrapartida, Nucci discorda da visao alhures, alegando que a ilicitude é

género das provas vedadas, sendo vejamos:
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O género ¢ a ilicitude — assim em Direito Penal, quanto nas demais
disciplinas, inclusive porque foi o termo utilizado na Constituicao
Federal — significando o que é contrario ao ordenamento juridico,
contrario ao Direito de um modo geral, que envolve tanto o ilegal,
quanto o ilegitimo, isto &, tanto a infringéncia as normas legalmente
produzidas, de direito material e processual, quanto aos principios

gerais de direito, aos bons costumes e a moral. [8]

Ora, esse é o entendimento que merece prosperar. E cedico que a Constituicdo
Federal e a Lei 11.690/2008 utilizam a expressao “provas ilicitas”. Assim, vislumbra-se que
as provas ilicitas envolvem aquelas que contrariam normas de direito material e processual.
Tanto é verdade que, se fosse aceita a visdao de que ilicitude diz respeito apenas a violagao
do direito material, a Carta Politica e o Cdédigo de Processo Penal apenas estariam
proibindo esse tipo de prova, permanecendo silentes quanto as provas que contrariam as

normas processuais.

Efetivamente, cumpre ressaltar que, no decorrer de sua obra, ao comentar acerca

das mudancas introduzidas pela Lei 11.690/2008, Fernado Capez adverte:

Portanto, a reforma processual penal distanciou-se da doutrina e
jurisprudéncia patrias que distinguiam as provas ilicitas das
ilegitimas, concebendo como prova ilicita tanto aquela que viole

disposi¢bes materiais como processuais. [9]

Pois bem, como acima explanado, a legislacdo patria prega que as provas ilicitas
sao inadmissiveis. Contudo, faz-se necessario trazer a baila que tal vedacao nao é absoluta,

podendo ser relevadas em alguns casos.
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O principio da proporcionalidade leciona que em havendo conflitos entre garantias
constitucionais, a que possuir maior relevancia social deve prevalecer. Assim, quando bens
de maior magnitude estdo em jogo, justo seria se a vedacdao constitucional para

admissibilidade de provas ilicitas fosse afastada.

No caso concreto, se o réu requer a utilizagdo de uma provailicita para se defender,
entende-se que o mais probo seria admitir seu uso, eis que chocando o principio da ampla
defesa com o da vedacao das provas ilicitas, o primeiro deve prevalecer, a fim de garantir
a liberdade de um réu que poderia ser preso por motivo injusto. Veja-se o exemplo que

Fernando Capez cita em sua dignissima obra:

Um exemplo em que seria possivel a aplicagdo desse principio é o de
uma pessoa acusada injustamente, que tenha na interceptagao
telefonica ilegal o Unico meio de demonstrar sua inocéncia. No
dilema entre ndo admitir a prova e privar alguém de sua liberdade
injustamente, por certo o sistema se harmonizaria no sentido de

excepcionar a vedacao da prova, para permitir a absolvi¢ao. [10]

Nesse diapasdao, a corrente majoritaria preleciona que resta possivel a

admissibilidade de uma prova ilicita para beneficiar o réu. Nucci assinala:
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Dessa forma, se uma prova for obtida por mecanismo ilicito,
destinando-se a absolver o acusado, é de ser admitida, tendo em
vista que o erro judiciario precisa ser a todo custo evitado, conforme

preceitua a Constituicao Federal (art. 5°, LXXV) [11]

Com o fito de demonstrar que a corrente jurisprudencial brasileira pende para esse
entendimento, cumpre transcrever trecho de decisdo proferida pelo Egrégio Supremo

Tribunal Federal:
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EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA
FEITA POR UM DOS  INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STS. PROVA: REEXAME EM
RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Stimula 279-STF. L.
— gravacao de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles,
sem conhecimento do outro, com a finalidade de documenta-la,
futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente

quando constitui exercicio de defesa. [12]

Por outro lado, verifica-se que o entendimento doutrinario e jurisprudencial
majoritario € no sentido de nao se admitir a aplicagdo do principio da proporcionalidade,
ora em estudo, em favor da sociedade. Todavia, é imperioso ressaltar que essa ndo é a
visdo mais acertada, visto que preservar a pratica reiterada de infragdes penais a fim de se

garantir o direito a intimidade, por exemplo, ndo consiste na escolha mais justa.

Neste prisma, Fernando Capez menciona o caso de uma organizagao criminosa
que teve ilegalmente seu sigilo telefonico violado e descoberta toda a sua trama ilicita. Em
seguida, o referido jurista faz o seguinte questionamento que leva a refletir: "O que seria
mais beneficio para a sociedade: o desbaratamento do grupo ou a preservacao do seu

direito a intimidade?” [13]

De resto, a Suprema Corte ja assinalou que um direito individual "ndo pode servir

de salvaguarda de praticas ilicitas” [14]

Com efeito, extrai-se que o ordenamento juridico proibiu o uso de provas ilicitas,
contudo, relativizou tal vedagado aplicando-se o principio da proporcionalidade em alguns
casos, mormente pro reo. Insta salientar que seria digno a sua aplicagdo também pro

societate.
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4 Provas ilicitas por derivacao

A Lei 11.690/2008 ao reformar o art. 157, do Codigo de Processo Penal, fez mencao
no seu paragrafo 1°, as provas ilicitas por derivacdo, bem como assinalou a

inadmissibilidade das mesmas e algumas excegdes a essa regra.

Para Fernando Capez, as provas ilicitas por derivacao sdo aquelas em si mesma
licitas, mas produzidas a partir de outra ilegalmente obtida, como a confissdo extorquida

mediante tortura e a interceptacgao telefonica clandestina. [15]

Hodiernamente, no tocante as provas em questdo, a corrente juridica majoritaria
entende que incide a aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada. E imperioso
consignar que a teoria supracitada surgiu na Suprema Corte norte-americana, apos o
julgamento de um caso concreto no ano de 1920, qual seja Siverthorne Lumber Co. vs.

United States.

Como acima mencionado, o paragrafo 1°, do art. 157, do CPP, reformado pela Lei
11.690/2008, vedou de forma expressa as provas ilicitas por derivagdo. Entrementes,

verifica-se a existéncia de excecbes quanto a referida proibicao.

Na doutrina dos Estados Unidos, trés excecdes concernentes a inadmissibilidade
da prova ilicita por derivagdo sdo mais conhecidas, a saber: a fonte independente, a

descoberta inevitavel e a contaminagdo expurgada.

A limitacdo da fonte independente foi expressamente recebida pelo Cédigo de
Processo Penal. Vislumbra-se que no paragrafo 2°, do seu art. 157, consta o conceito da
referida: “Considera-se fonte independente aquela que por si sO, sequindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacao ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir

ao fato objeto da prova. ”
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Sobre a fonte independente, Nucci assevera:

A prova originaria de fonte independente nao se macula pelailicitude
existente em prova correlata. Imagine-se que, por escuta clandestina,
logo ilegal, obtém-se a localizacdo de um documento incriminador
em relacao ao indiciado. Ocorre que, uma testemunha, depondo
regularmente, também indicou a policia o lugar onde se encontrava
o referido documento. Na verdade, se esse documento fosse
apreendido unicamente pela informagdo surgida na escuta, seria
prova ilicita por derivacao e inadmissivel no processo. Porém, tendo
em vista que ele teve fonte independente, vale dizer, seria
encontrado do mesmo modo, mesmo que a escuta nao tivesse sido

feita, pode ser acolhido como prova licita. [16]

Outrossim, quanto a excecdo da descoberta inevitavel, em sintese, pode-se dizer
que se trata da possibilidade de, no decorrer da investigacao, obter a prova derivada sem

contaminacdo nenhuma.

Em alusdo a terceira limitacao, verifica-se que a contaminagdo expurgada ocorre
quando a prova seguiu um caminho ilegal, contudo, apds algum acontecimento, tal

contaminacao é eliminada. Nesse prisma, fatores como o lapso temporal, colaboracéao do
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acusado com as investigacOes, irrelevancia da ilicitude, entre outros, podem acarretar o

expurgo do vicio da prova derivada.

Cumpre salientar que o legislador ordinario brasileiro inseriu no art. 157, paragrafo
1°, CPP, outra limitagdo a inadmissibilidade da prova ilicita por derivacao, qual seja: a
auséncia do nexo de causalidade. Assim, se a prova obtida nao tiver ligagdo com a prova

contaminada, ndo ha que se falar em vicio daquela.
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De resto, no tocante a excecao da fonte independente contida no art. 157,
paragrafo 2°, do CPP, acima explanada, faz-se imperioso registrar que seu conceito causou
alvorogo no meio doutrinario, eis que alguns acreditam que tal denominagado se aproxima,
na verdade, da excecdo da descoberta inevitavel, cunhada pela Suprema Corte Norte

Americana.

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira, a redagdo do dispositivo em questao possui
um equivoco técnico. Aduz que pela leitura do texto, denota-se que a definicao contida
refere-se “"a outra hipotese de aproveitamento da prova, qual seja, a teoria da descoberta

inevitavel, muito utilizada no direito estadunidense.” [17]

J& Ada Pellegrini Grinover vai além, acreditando que o texto contido no referido

dispositivo é inconstitucional, eis que:

O legislador estabeleceu um conceito normativo de fonte
independente que subverte ndo sé aquela ideia original, mas
também coloca em risco a propria finalidade da vedacgao
constitucional, que nao € outro senao a de coibir atentados aos

direitos individuais estabelecidos na Lei Maior. [18]
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Por fim, importante trazer a baila que a jurisprudéncia, notadamente o STJ, vem
adotando a teoria da descoberta inevitavel em seus julgados, invocando o dispositivo

discutido, conforme trecho da decisédo a seguir descrita:

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. CONDENACAO.
OBTENCAO DE DOCUMENTO DE TRANSFERENCIA BANCARIA.
SIGILO BANCARIO. AUSENCIA DE AUTORIZACAO JUDICIAL. PROVA
SUPOSTAMENTE ILEGAL. ILICITUDE DAS DEMAIS PROVAS POR
DERIVACAO. PACIENTES QUE NAO PODEM SE BENEFICIAR COM A
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PROPRIA TORPEZA. CONHECIMENTO INVITAVEL. NULIDADE. NAO
OCORRENCIA. 7.Acolhimento da teoria da descoberta inevitavel; a
prova seria necessariamente descoberta por outros meios legais. No
caso, repita-se, o sobrinho da vitima, na condi¢do de herdeiro, teria,
inarredavelmente, apds a habilitacdo no inventario, o conhecimento
das movimentacdes financeiras e, certamente, saberia do desfalque

que a vitima havia sofrido; ou seja, descoberta era inevitavel. [19]

Desta feita, vislumbra-se que ha grande discussdo doutrinaria acerca das
modificacdes que a Lei 11.690/2008 trouxe referente as provas ilicitas. Contudo, resta
aguardar a posicao definitiva da jurisprudéncia acerca da aplicagdo de tais dispositivos no
caso concreto, notadamente em relacao as limitacdes da inadmissibilidade das provas

ilicitas.
5 Inovacoes do Pacote Anticrime

A Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019 trouxe grandes inovacdes na
legislacao penal e processual penal. Sobre o presente tema, referida legislagdo trouxe o

instituto da descontaminacao do julgado.

Tal instituto possui origem no §5° do art. 157 do CPP que aduz: “"O juiz que
conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenga ou

acordgo”.

Saliente-se que na oportunidade de reforma do processo penal, pela Lei n°
11.690/2008, foi incluido o §4° ao art. 157 do CPP, prevendo que “o juiz que conhecer do
conteudo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenga ou acordao’.

Todavia, referido paragrafo foi objeto de veto pelo Presidente da Republica.
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Ha criticas acerca da previsao legal supracitada, sob o entendimento de que o
contato pelo juizo com a prova declarada inadmissivel ndo é fato gerador de suspeicao ou
impedimento do magistrado, a ponto de delegar o julgamento a seu subistituto. Referida
determinacao violaria, inclusive, o principio constitucional da razoavel duracao do

processo.

Em contrapartida, as vozes que concordam com referido instituto, o fazem com
fundamento na teoria da dissonancia cognitiva, a qual preleciona que o ser humano busca,
inconscientemente, na maioria das vezes, manter um nivel de coeréncia entre seus valores,

visto que o pensamento contraditério gera uma tensao psicologica.

Vale dizer, ha um entendimento de que o magistrado ao reconhecer a ilicitude de
determinada prova contraria aos direitos do acusado, possui a tendéncia de pretender a

condenagao do réu, violando sua imparcialidade.

Importante acrescentar que o dispositivo legal em comento encontra-se com
eficacia suspensa em razdo da concessdo da liminar do Plenario do Supremo Tribunal
Federal, no ambito da ADI n° 6.305. Desta feita, deve-se aguardar o julgamento do mérito
da referida agdo para verificacao se referido ato normativo sera mantido ou expurgado do

ordenamento juridico.
6 Conclusao

Ante o exposto, vislumbra-se que, em tese, as provas ilicitas, bem como as provas
derivadas das mesmas nao sao admitidas no processo penal brasileiro, na forma expressa,
eis que com as alteracdes trazidas pela Lei 11.690/2008, tal vedacao foi inserida também

na legislacdo infraconstitucional.
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E cedico que em alguns casos tal inadmissibilidade deve ser afastada, contudo,
ainda nao se firmou nos entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios brasileiros um

entendimento definitivo sobre a presente questao.

Importante destacar que o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas deve
ser relevado quando se chocar com outros de bens de maior magnitude, a fim de que,

acima de tudo, a justica prevaleca.

De resto, ressalte-se que o presente tema ainda possui grande relevancia,
sobretudo porque foi objeto de inovacao legislativa por meio do Pacote Anticrime, fazendo

ressurgir o instituto da descontaminacao do julgado.
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A RELEVANCIA DO CRISTIANISMO NA RESSOCIALIZACAO DOS APENADOS:
SUGERINDO A REMICAO DE PENA POR ESTUDO BIBLICO

LAIS SOUZA DA SILVA:
Graduanda em Direito pela
Universidade Estacio de Sa de Sao

José. 76
VALERIA OLIVEIRA
(orientadora)

RESUMO: O presente artigo cientifico tem como objetivo verificar a influéncia do
Cristianismo na ressocializagao de reclusos em estabelecimentos prisionais, bem como, a
reinsercao destes a sociedade. Dessa forma, parte-se da necessidade de buscar uma
solucao eficaz para promover a recuperacao dos individuos encarcerados, diminuindo os
indices de reincidéncia criminal, através da iniciativa de conceder remicao de pena por
meio de programas de estudo biblico, proporcionando assim o estabelecimento de uma
nova moral e, por conseguinte, a transformacao pessoal. E ainda, observam-se as possiveis
implicaces legais em razao da laicidade do Estado ao conceder remigdo de pena com base
em atividades religiosas, analisando casos concretos de 6rgaos julgadores que deferiram
pedidos similes. Portanto, o estudo demonstra que a transformacdo causada pelo
Cristianismo na vida de um individuo segregado podera se mostrar como uma ferramenta
altamente resolutiva diante da faléncia do atual modelo ressocializador quando cumulada
com o estudo regular e trabalho, resultando em mudangas expressivas nos ambientes

internos dos carceres, como também no retorno a vida em sociedade.

76 E-mail: laissouzalsz@gmail.com
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Palavras-chave: Ressocializacao. Cristianismo. Sistema prisional brasileiro. Religido.

Estudo Biblico.
1.INTRODUCAO

A questdo da criminalidade e do sistema carcerario € um desafio complexo que tem
intrigado sociedades em todo o mundo. A prisdo é, em esséncia, uma instituicdo que busca
nao apenas punir os transgressores da lei, mas também oferecer uma oportunidade para
a sua reabilitacao e reintegracao na sociedade. No entanto, a eficacia desse sistema é
frequentemente questionada, com altas taxas de reincidéncia e condicbes de

encarceramento que muitas vezes perpetuam um ciclo de crime.

Nesse contexto, a religido, em particular, o cristianismo, tem sido uma forca influente
na vida de muitos individuos. A fé religiosa frequentemente desempenha um papel
significativo na transformacao pessoal, na busca por valores morais e na reconciliagdo com
a comunidade. Esta pesquisa aborda a relevancia do cristianismo na ressocializa¢do de
apenados e explora a proposta de conceder remicao de pena através do estudo biblico,

expandindo assim, os métodos tradicionais de ressocializagao.

Ao longo deste estudo, busca-se compreender o papel do cristianismo na vida dos
apenados, avaliar os beneficios e desafios de programas de estudo biblico nas prisGes e
considerar as implicagbes de uma possivel politica de remicao de pena baseada em

atividades religiosas.

Portanto, este trabalho pretende langar luz sobre um tema complexo e controverso,
oferecendo uma analise critica da relacdo entre o cristianismo, a ressocializacdo de

apenados e as implicagdes da proposta de remicao de pena por estudo biblico.

2. SISTEMA PRISIONAL E RESSOCIALIZAGAO
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2.1. Panorama geral do sistema prisional: problemas e desafios.

A prisao como instrumento efetivo de pena foi utilizada inicialmente em meados do
século XVI, na Europa, a fim de punir os membros do clero que nao cumpriam seus deveres.
Assim, em 1550 foi fundada a House of Corretion77, uma espécie de mosteiro em que os
reclusos ficavam em suas celas, dedicando-se exclusivamente a meditacdo e
arrependimento de suas faltas e esta é considerada a primeira prisdo com o intuito de

recolher “criminosos”.

Contudo, a instituicdo da privagao de liberdade como pena teve seu inicio apenas a
partir de 1595 com a construcao da unidade Rasphuis em Amsterda (Holanda)78, sendo

esta prisao inaugurada no ano seguinte.

Dessa forma, no Brasil, o sistema penal foi estabelecido por meio da Carta Régia de
1796, na qual restou definido a construcao da Casa de Correcao da Corte79, a ser localizada
na capital do pais a época, a saber, a cidade do Rio de Janeiro (RJ), ocorrendo a inauguragao

apenas em 1850.

Desde entao, o sistema prisional brasileiro vem evoluindo por meio de legislacéo e
estrutura das unidades, no entanto, as mudangas nao vém acompanhando a terceira maior
populagdo carceraria mundial segundo o levantamento internacional realizado pelo
Instituto de Pesquisa de Politica Criminal da Universidade de Londres. Assim, as
problematicas mais comuns sdo a superlotacdo das unidades penitenciarias, a presenca de

faccbes criminosas atuantes dentro dos presidios, a insalubridade, doencas

77 Grupo de Monitoramento e Fiscalizacio do Sistema Carcerario, TJRJ. Disponivel em
<http://gmf.tjrj.jus.br/historico>, Acesso em 11/12/2023.

78 Da custodia a peniténcia: como surgiram as prisdes. Revista Arco: Jornalismo Cientifico e Cultural.
Disponivel em <https://ufsm.br/r-601-9790>. Publicado em 19/09/2023. Acesso em 11/12/2023.

79 Grupo de Monitoramento e Fiscalizacio do Sistema Carcerario, TJRJ. Disponivel em
<http://gmf.tjrj.jus.br/historico>, Acesso em 11/12/2023.
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epidemiolégicas, o consumo de entorpecentes e, principalmente, o retorno de muitos

apenados ao carcere, demonstrando a falha no objetivo basilar da prisao: a ressocializagao.

Apesar das inuUmeras falhas nos sistemas penitenciario, as prisdes sao essenciais para
garantir a seguranca da sociedade e viabilizar a penalizagao dos que se desvirtuaram e
descumpriram o Pacto Social80, assim, nas palavras de Michel Foucalt®! “F/a é a detestavel

solugdo, de que néo se pode abrir mao’.

Desse modo, o que resta é tornar o sistema prisional mais eficiente e adequado,
com o intuito de diminuir o indice de regressos ao carcere e possibilitar uma efetiva
ressocializacdo, reconhecendo assim que os métodos tradicionais precisam ser mais

explorados e métodos novos inseridos, promovendo a efetiva ressocializagao.
2.2 Objetivos e importancia da ressocializacao dos apenados.

A Lei de Execugdes Penais (LEP)82 dispde em seu primeiro artigo os dois objetivos
da pena, a uma cumprir a sentenga penal estabelecida pelo juizo e, a duas, a reintegragao

do condenado a sociedade.

Nesse sentido, a prisdo nao pode ser utilizada apenas como instrumento de punigao,
alias, sua maior relevancia ocorre nas ferramentas de ressocializacdo aptas a promoverem

aos apenados um retorno a sociedade sem vinculagdo a criminalidade, evitando assim, o

80 ROSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social, Tradugao: J. Cretella Jr e Agnes Cretella, Editora Revista dos
Tribunais. 3° ed., 2012, p. 39 e 40.

81 FOUCALT, Vigiar e Punir. Traducdo: Raquel Ramalhete, 42. Edicdo, Petrépolis/RJ): Vozes, 2014, p. 224.

82 Brasil, Lein. 7.210, de 11 de julho de 1984. A lei visa efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisao criminal
e proporcionar condi¢des para a harmonica integracao social do condenado e do internado. Diario Oficial da
Unido, Brasilia/DF. Disponivel em <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I7210.htm>. Acessado em
09/10/2023.
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ciclo vicioso de entrada e saida de estabelecimentos prisionais, sendo este um dever do

Estado, com fulcro no art. 10 da LEP.

Assim, ao contrario do que é defendido (erroneamente) pela sociedade amparada
em um senso comum enraizado em um sistema meramente punitivista, a ressocializagdo
nao é uma forma de amenizar a pena, tampouco beneficiar o infrator em detrimento da
vitima, mas sim, o instrumento que propiciara a sociedade a reducdao da taxa de

criminalidade.

Afinal, o sujeito que nao foi ressocializado quando regressa para a sociedade nao
possui nenhuma perspectiva de vida e ainda sofre com a estigmatizagdo promovida pela
sociedade, acaba muitas vezes optando pela volta a criminalidade, principalmente no
contexto atual em que facgdes criminosas imperam dentro e fora dos estabelecimentos

prisionais.

Por conseguinte, a solucao para diminuir indices de criminalidade ndo se ampara na
diminuicdo da maioridade penal, nem mesmo no endurecimento das penas-bases,
tampouco na construgdo de mais unidades prisionais e sim, na reinsercao de individuos
recuperados em todos seus sentidos, capacitados, formados e prontos para retornarem a
sociedade com um labor licito, contudo, para que isso seja possivel é imprescindivel a

busca por métodos eficientes.
2.3. Limitacoes e falhas dos métodos tradicionais de ressocializacao.

Dessarte, segundo divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional

(DEPEN)83, a média de reincidéncia no primeiro ano de liberdade ap6s o cumprimento da

83Relatério  de  reincidéncia  criminal.  Disponivel  em <https://www.gov.br/senappen/pt-
br/assuntos/noticias/depen-divulga-relatorio-previo-de-estudo-inedito-sobre-reincidencia-criminal-no-

brasil/reincidencia-criminal-no-brasil-2022.pdf/view>. Acesso em 30/09/2023.
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pena é cerca de 21%, ultrapassados os 5 anos o indice passa para 38,9%, o que demonstra

falhas efetivas nos métodos tradicionais de ressocializacao ou ainda, a limitacdes destas.

Nesta seara, as principais formas de ressocializacdo atuais ocorrem por meio do
trabalho, estudo e leitura, sendo a remicdo da pena realizada de acordo com o
preenchimento dos requisitos dos artigos 126 ao 130 da LEP, independente da modalidade
os efeitos sdo de extrema relevancia ao apenado e a sociedade, desenvolvendo
capacidades que outrora nao eram exploradas e que serao Uteis quando regressarem ao

convivio social.

Logo, a modalidade do trabalho é uma oportunidade do apenado reconhecer o

valor laborativo e encontrar uma forma de auferir renda de maneira licita.

Por sua vez, o estudo e a leitura propiciam que aqueles que outrora sequer tiveram
oportunidades de estudar, possam concluir o ensino fundamental ou médio, se formarem

no ensino superior ou ainda, realizarem cursos profissionalizantes.

No entanto, em que pese estas assisténcias estarem salvaguardadas na legislacao
(art. 41, incs. I e VII da LEP), na pratica o que se observa é a insuficiéncia de vagas
disponiveis a serem ofertadas, logo, como se ndo bastasse, a superlotacao e a insalubridade
enfrentada, muitos apenados sequer podem participar de meios que efetivamente os

ajudem.

Ainda que estas estratégias sejam importantes, isoladamente, ndo estao surtindo o
efeito que o Estado gostaria em frente aos altos indices de reinsercao ao sistema prisional,

a falta de vagas, a auséncia de incentivo familiar prejudicam ainda mais esse processo.

Além disso, a influéncia de fac¢des criminosas corrobora ainda mais para que a

ressocializacao nao seja efetivada, fazendo com que o individuo se torne um “filiado” do
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mundo da criminalidade. Assim, é imprescindivel promover uma metandia® nos
reeducando, de forma que eles ndo precisem escolher entre duas fac¢des, mas encontre

uma terceira via capaz de receber uma nova perspectiva de vida.

Logo, resta o questionamento: ha algum meio que possa contribuir para a

ressocializacdo que ainda nao esta efetivamente implementado?
3. O CRISTIANISMO COMO INSTRUMENTO DE TRANSFORMACAO
3.1. Breve historico e principios fundamentais do cristianismo.

A Biblia Sagrada, o manual do Cristianismo, em sua esséncia trata de uma historia
de redencao de uma humanidade decadente, mas que foi alcancada em sua totalidade
pela morte de Jesus, o proprio filho de Deus, na cruz, a fim de que todos (sem excecao)
pudessem alcangar a vida eterna85. Ou seja, benfeitores, cidadaos idoneos, filantropos,
aqueles que sempre se dedicaram ao bem podem ser alcancados pelo Evangelho de Jesus,
da mesma forma que pessoas que cometeram os piores crimes da sociedade, todos podem

ter sua vida transformada por meio da historia de Jesus.

O Cristianismo possui preceitos que produzem nos individuos uma forma de vida
licita e longe da criminalidade, sendo indispensavel o amor, a alegria, a paz, a paciéncia, a

amabilidade, a bondade, a fidelidade, a mansidao e o dominio préprio86, sendo as praticas

84 De acordo com o Dicionario Online de Portugués, metanoia significa: “Mudanga, transformacao de carater
ou na maneira de pensar. Mudanca que resulta ou é motivada por algum tipo de arrependimento. Remorso
por alguma falha; peniténcia. Modificagdo espiritual; conversdo. [Por Extensdo] Modo novo de conceber
ideias, de se comportar, de enxergar a vida e a realidade.[Etimologia] Do grego, as mudancas de sentimentos”
(DICIO, 2009-2023. Online).

85 Biblia Sagrada, Jodo 3.16. Traducao Joao Ferreira de Almeida. Rio de Janeiro: Impressora Biblica Brasiliense,
1986.

86 Biblia Sagrada, Galatas 5.22-23.
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criminosas mais comuns como furto, roubo, homicidio e narco traficancia, considerados

pecados.

Dessa maneira, a assisténcia religiosa pode ser considerada uma grande auxiliadora
do Estado no caminho da ressocializacao, principalmente por ndo ser custeada pelos

orgaos publicos.

Neste ponto, tém-se ainda que o Cristianismo se baseia no perdao, indicando assim
que a propria sociedade deve perdoar aqueles que eventualmente cometeram alguma
falta, sendo que os ensinamentos cristdos vao além, uma vez que a Biblia afirma que:
“Lembrai-vos dos encarcerados, como se estivésseis aprisionados com eles’87, ou seja,
esses principios atingem nao somente as pessoas esquecidas no carcere, mas também

influenciam a sociedade a acreditar na ressocializacao.

Ora, tendo em vista esses principios fundamentais as atitudes dos reeducando

mudam, bem como sua perspectiva pds-carcere.
3.2. Valores e ensinamentos cristaos relevantes para a ressocializacao.

A transformacao do comportamento de apenados é uma questdao de grande
relevancia no sistema prisional, com implica¢gdes profundas tanto para o individuo quanto
para a sociedade como um todo, assim, ao adotar valores como amor a Deus e amor ao
proximo, os individuos encarcerados podem desenvolver um maior senso de

responsabilidade e empatia.

Nesse aspecto, eles tendem a se tornar mais conscientes de suas agdes e a
considerar o impacto de seus comportamentos sobre a comunidade prisional e a sociedade

em geral. Essa mudanca de perspectiva pode levar inclusive a uma reducao na violéncia e

87 Biblia Sagrada, Hebreus 13.3.
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no comportamento desviante no ambiente prisional, contribuindo assim para um ambiente

mais seguro e harmonioso.

Conforme observado por Silva Jr.88, a experiéncia demonstra que presos
convertidos raramente causam problemas durante o cumprimento de suas penas. Eles
tendem a demonstrar respeito pelas autoridades, otimizam seu tempo com trabalho, lazer
e, principalmente, dedicam-se ao estudo diario das Escrituras Sagradas. Isso sugere que a
espiritualidade desempenha um papel fundamental na ressocializacdo dos apenados,

contribuindo para a sua reintegracao a sociedade de forma positiva.
Acerca do tema, discorre Valéria Rodrigues de Almeida Oliveira89:

De fato, a experiéncia religiosa devolve o sentido da existéncia,
conforma nas perdas, ensina a importancia de se amar o proximo, de
ser solidario, enfim é capaz de resgatar os nossos valores
humanitarios e os nossos sonhos. O sentimento religioso nos da a
sensacao de reconciliagdo com o universo, de comunhdo com algo

que nos transcende

Esses sentimentos altruistas que a religido € capaz de inspirar sao
essenciais para readaptacao social do delinquente, pois apontam
uma nova escala de valores e condutas, novos habitos e novas

maneiras de se superar as dores, as perdas, os vicios e as revolta.

88 2015, apud Rogério Grego.

89 OLIVEIRA, Valéria Rodrigues de Almeida. A Importancia da religidao no processo de reinsercao do
detento a sociedade, contextualizando o municipio de Lagoa da Prata — MG, Brasil. 2019. Dissertacao
de Mestrado Pag. 107.
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Portanto, a mensagem do cristianismo, além de oferecer a salvacdo espiritual,
também promove uma transformagdo profunda na vida das pessoas, corroborando a
superacao de vicios, o controle da ira e a rendncia ao sentimento de vinganga, bem como
a adocao de novos habitos e um sentido renovado de liberdade, ou seja, propicia a

oportunidade de construir um futuro mais promissor e significativo.

3.3 Exemplos de projetos cristaos que vém colaborando na reinsercao de individuos

a sociedade.

Ora, € uma grande contradicdo acreditar que tdo somente por segregar os
individuos entremuros estes serdo capazes de refletir sobre seus atos e retornarem a
sociedade buscando uma vida digna, contudo, sem acSes de incentivo por parte do Estado,
como incentivo a educacao, profissionalizagdo e trabalho, tal ressocializacdo ndo se
concretizara, principalmente pois a realidade encontrada nos ergastulos brasileiros sdo
jovens, em sua maioria negros e periféricos que muitas vezes tiveram que abandonar os
estudos haja vista que muitos precisavam do dinheiro para manter suas familias e

recorreram a criminalidade em busca de um dinheiro “facil”.

Neste ponto, tém-se que os programas de educagdo, trabalho e cursos
profissionalizantes sdo indispensaveis para os apenados e da mesma forma, projetos
desenvolvidos por equipes de capelania vém contribuindo significativamente nos
estabelecimentos prisionais, ndo somente por meio da pregacao do Evangelho, mas

também de fornecimento de alimentacéao, livros e acompanhamento de muitos.
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Ademais, ndo se questiona a liberdade e garantia da assisténcia religiosa prevista
em [ei90, isso significa que o acesso a espiritualidade, fé, crenca ou religido é um direito

universal, permitido, dispensado e acessivel a todos, sem qualquer forma de discriminacao.

Dessarte, com relacdao aos trabalhos realizados por tais instituicdes, percebe-se que
nao se tratam de meros cultos religiosos, mas sim de projetos de incentivo que impactam

os apenados em diversas areas.

Nos Estados Unidos, o projeto God Behind Bars91 alcanca milhares de encarcerados
proporcionando que os reclusos possuam acesso direto e pessoal ao Evangelho, bem
como, suas familias, visando ajuda-los a aumentar a sua fé curar traumas e feridas

emocionais, quebrar vicios e ciclos.

Outrossim, a dinamica do projeto permite que até mesmo as criangas possam se
reunir com seus familiares encarcerados de forma mais dinamica e menos prejudicial

possivel, sendo organizados eventos como jantares em familia, sendo que:

Estes eventos ajudam a mostrar o amor de Jesus de forma tangivel a
estas familias, iniciam o processo de cura de feridas passadas e
ajudam a desenvolver as suas relacdes em conjunto para quebrar os

padrdes geracionais do futuro.92

Portanto, a missao do projeto é diminuir o nUmero de reincidentes, corroborando

com a ressocializacao por meio da fé e valores familiares.

90 Art. XVIII da Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU, da qual o Brasil é signatario, art. 5°, incs.
VI e VII, da Constituicdo Federal do Brasil e art.11, inc. VI, da Lei de Exceucao Penal.

91 Traducao: Deus Atras das Grades.

92 Texto traduzido. God Behind Bars. Disponivel em <https://www.godbehindbars.com/about.> Acesso em
04/10/2023.
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Por conseguinte, no Brasil ha projetos com didatica semelhante e o mesmo objetivo,
cita-se como exemplo o A.M.E. (Ame Mulheres Esquecidas), uma organizagao social com
sede em Luziania (GO), com diversos programas voltados a ressocializacdo de mulheres
gue em sua maioria foram abandonadas tanto material como afetivamente por suas
familias, dentre as acdes se destacam o A.M.E. Acolher (envio de cartas as apenadas), A.M.E.
Uma Vida (distribuicdo de kits de higiene), A.M.E. Capacitar (preparacao para o mercado
de trabalho), A.M.E. Advogadas (prestagao de servigo juridico voluntario), além das acbes
pontuais que ocorrem em datas comemorativas como Ceia de Natal, Batismo, Pascoa, entre

outras93.

Dessa forma, percebe-se que tais projetos vao além da pregagdao e buscam

reintegrar o apenado a sociedade por meio de variados modos.

Ora, a ressocializagdo € o principal meio de evitar a reincidéncia, tal fato é inclusive
comprovado por meio de auditoria realizada no sistema carcerario estadual em 2020 pelo
Tribunal de Contas de Santa Catarina94, indica que a oferta de estudo aos apenados
reduziu em 29,7% o indice de reencarceramento e em 18,1% a possibilidade de retorno
aos estabelecimentos prisionais, sendo que a taxa chegou a 30,7% quando sdo ofertadas

oportunidades de estudo e trabalho.

Haja vista o exposto, projetos como o AME chegam até mesmo a financiar cursos
profissionalizantes EAD para as apenadas dos presidios para que além de se aperfeicoarem,

estas possam também remir dias de pena em consonancia com a LEP, torna-se

93 AME. Disponivel em < https://ameassociacao.org/dentro-dos-presidios/>. Acesso em 04/10/2023.

94 Tribunal de Contas de Santa Catarina. Disponivel em < https://www.tcesc.tc.br/auditoria-do-tcesc-aponta-

que-oferta-de-estudo-e-trabalho-presos-diminui-taxa-de-reincidencia>. Publicado em 24/11/2020. Acesso
em 04/10/2023.
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inquestionavel a relevancia de projetos cristdos que corroboram com a reinsercdo de

apenados a sociedade.
4. ESTUDO BIBLICO E REMICAO DE PENA

4.1. Fundamentos teodricos e praticos do estudo biblico como ferramenta de

ressocializacao.

Nesse aspecto, um meio de ressocializagdo que pode ser extremamente viavel,
facilmente aplicado e sem 6nus aos cofres publicos é a concessao de remigao de dias de

por meio do estudo biblico.

Assim, o Estudo Biblico poderia ser ofertado de forma gratuita pelas instituicbes
cristds, o que os diferenciaria, por exemplo, dos demais cursos ofertados pelo CENED
(Centro de Educacao Profissional) que apenas sao disponibilizados aqueles que possuem

condigdes financeiras de arcar com a despesa da apostila.

Logo, considerando que o estudo biblico contarda com grade curricular, critérios
avaliativos o certificado de conclusdo todas as informagdes necessarias, além de cumprir

todos os demais presentes no art. 126 da Lei de Execugdo Penal.

Ora ainda que o estudo biblico ndo esteja expresso no rol de atividades a serem
convertidas em dias concluidos a fim de reduzir a pena, nao se trata de rol taxativo, sendo
que ja possui aplicabilidade ratificada até mesmo pelo Superior Tribunal de Justica95,

consoante ja ementado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. EXECUCAO PENAL. LEI N.
7.210/1984 — LEP. REMICAO DE PENA POR MEIO DA CONCLUSAO DE

95 STJ, RE n. 1.710.036/PR, Rel. Min. Sebastido Reis Junior. Publicado em 05/02/2018.
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CURSO BIBLICO A DISTANCIA. LEGALIDADE. INTERPRETACAO
TELEOLOGICA. EXEGESE EXTENSIVA. PRINCIPIO GERAIS DO DIREITO.
DECISAO MAIS FAVORAVEL AO REEDUCANDO. OCORRENCIA.
MANUTENCAO DO ACORDAO A QUO. Recurso especial improvido.

Nestes termos, imprescindivel ainda destacar o comentario do douto Ministro
Sebastido Junior no acérdado supracitado, confirmando expressamente a viabilidade da

remicao em decorréncia do estudo biblico:

Dessa forma, apesar de o aludido "curso biblico a distancia" nao
constar do rol do art. 126, § 1°,1, da Lei n. 7.210/1984 (LEP), entendo
que se faz necessaria a interpretacao extensiva e analégica em favor
do reeducando (recorrido) para alcangar o estudo biblico como fator
gerador de remicao, inclusive porque ndo ha como negar que a
religido é uma relevante ferramenta para a ressocializagdo do

apenado.

Por conseguinte, o objetivo da concessao da benesse da remicao acontece a fim de
promover a efetiva ressocializacao, possibilitando que os apenados retornem ao convivio
social, razdo pela qual o Desembargador Marcilio Eustaquio Santos do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais96 em caso simile manteve a remicao de dias de pena em razado
do referido estudo, fundamentando em seu decisium que tais estudos promovem valores
culturais e religiosos que sdo de suma importancia no processo de reinsercao ao circulo

social externo.

96 Estudo Biblico pode ser usado para remicdao de pena, decide TJ-MG. Conjur. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2020-out-17/tj-mg-concede-remicao-pena-estudo-biblico>. Publicado em
17/10/2020. Acessado em 06/10/2023.

<
wn
<
Q
<
0
()]
—
1
P4
(%)
2]
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
—
o
By
(@)
o
[}
o
O
0
—
—
>
o
=
o
f=
)
=,
o
©
i)
[}
-
c
o
(@]
S
]
@
]
[an]




<
LN
<t
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
>
o
C
s
<
[}
o
N
S~
i
o
S
o
o
()
©
[{o}
o0
i
i
>
(]
2
e
=
>
=
o
©
pi)
Q
—
C
(@]
O
£
-
@
(@]
o0

& joadico

www.conteudojuridico.com.br

4.2. Analise das vantagens e beneficios do estudo biblico na reducao da reincidéncia

criminal.

Em resumo, o estudo da Biblia pode oferecer uma série de vantagens e beneficios
na reducdo da reincidéncia criminal, incluindo transformagdo pessoal, mudanca de
mentalidade, apoio espiritual, comunidade de apoio, responsabilidade, autorreflexdo,
reducdo do estresse e muito mais. No entanto, é importante considerar essa abordagem
como parte de um programa de reabilitagdo mais abrangente e adaptado as necessidades

individuais dos envolvidos.

O estudo da Biblia tem sido associado a uma série de vantagens e beneficios na
reducdo da reincidéncia criminal, como a transformacdo pessoal e mudanca de
mentalidade produzidas por meio dos valores como amor, perdao, compaixao e respeito
pelo proximo, que podem influenciar positivamente a maneira como os individuos se
comportam e interagem com os outros, além do estudo biblico oferecer um senso de

esperanca com relacao aos dias que virao em ambiente extramuros.

Além disso, as comunidades religiosas proporcionam um ambiente de apoio,
principalmente para aqueles ou aquelas que foram esquecidos por suas familias, sendo o

apoio social crucial para a reintegracao bem-sucedida na sociedade.

Importante destacar que o estudo biblico ndo deve ser aplicado isoladamente, mas
concomitantemente aos demais programas de educagao, trabalho e acompanhamento
psicolégico, assim, o castigo ndao se aplica como um mal a ser retribuido, mas
principalmente como a ferramenta capaz de evitar reincidéncia criminal e de antemao

ajudar na reintegracao dos reeducando ao convivio social.

4.3. Proposta de remicao de pena por estudo biblico: fundamentacao juridica e

impactos esperados.
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Consoante se depreende do art. 126, § 1°, inc. [, da Lei 7.210/1984, a remigao por
estudo sera concedida na medida em que 12 (doze) horas de estudo reduzirdao 01 (um) dia

da pena.

Nesta seara, haja vista que o conhecimento religioso pode ser utilizado como
ferramenta para aprimorar principios cristdos que certamente auxiliardo o individuo a
reinsercao a sociedade, de modo que se torna imprescindivel realizar uma interpretacao
analdgica e extensiva /in bonam partem do artigo supramencionado, considerando nao se

tratar de rol taxativo, afinal é indiscutivel que a religido é uma forma de ressocializagéo.

Alias, importante correlacionar o presente tema ao disposto no art. 210, § 1°, da
Constituicao Federal, proporciona que o ensino religioso seja ofertado de forma optativa
nas escolas, desse modo, ndo deve haver objecao quanto ao estudo biblico dentro das

unidades prisionais.

Por conseguinte, ndo é necessaria uma nova lei que vise garantir a remigdo dos dias
em decorréncia do estudo biblico, uma vez que tal disposi¢do € um direito fundamental

de liberdade religiosa97, bastando a interpretacao extensiva da Lei de Execugdes.
5. CRITICAS E DESAFIOS DA PROPOSTA
5.1 Possiveis objecoes e criticas a remicao de pena por estudo biblico.

Por outro lado, nao ha garantias de que os apenados, por meio tdo somente da
experiéncia do estudo biblico transformem seus comportamentos a ponto de ndo cometer
novamente outros crimes ao sair da unidade prisional, por isso € necessaria a

complementacdo com os demais meios de ressocializacdo, mas é indubitavel que tais

97 SARLET, Ingo Wolfgang. 2015.
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estudos o fardo questionar: “Sera que o crime compensa?’, este é o objetivo da

ressocializacao promover nos individuos a reflexdo acerca de suas futuras agoes.

Quanto a objecbes da proposta, é possivel citar a laicidade do Estado ou ainda
descriminalizagao religiosa, contudo tais argumentos ndao podem prevalecer, haja vista que
nao ha o que se falar em desigualdade religiosa, afinal, todas as religides sdo permitidas e
poderiam de igual forma promover tais estudos desde que dentro dos parametros legais

e com bons principios.

Dessa forma, nao se trata de algo obrigatorio, mas sim, facultativo, devendo tao
somente haver cautela na implementacdo do estudo biblico e atencdo aos requisitos de
carga horaria, presenca, certificado a fim de que o estudo seja corretamente validado para

aqueles que optarem por ter, por ser uma espécie de remicao optativa.
5.2. Reflexoes sobre a laicidade do Estado e possiveis implicacoes legais.

Por se tratar de atividade facultativa e ndo obrigatoria de forma alguma a laicidade
do Estado sera desrespeitada, da mesma forma que no ensino fundamental sera aplicado
apenas as criangas que os pais optares, consoante art. 210, § 1°, da Constituicao Federal,
portanto, utilizando-se dessa analise extensiva ndao ha o que se falar em infracdo da

laicidade.

Alias, o douto Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes98 ainda
sustenta que o Estado brasileiro, apesar de ser laico, ndo adota uma posicao ateista, como
evidenciado no proprio preambulo da Constituicdo e, adicionalmente, considera a
liberdade religiosa como um direito subjetivo, ndo uma obrigacao, garantindo assim a

plena liberdade religiosa daqueles que optam por nao professar nenhuma crenga.

98 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 49.
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Sob o mesmo prisma, ao discorrer acerca da Lei Estadual 16.648/18 (SP)99 que
disciplinava a remicdo pela leitura nas prisdes paulista, Rogério Sanches Cunha100
declarou que no tocante a leitura biblica ndo identifica nenhum defeito que comprometa
a constitucional da matéria em questdo, uma vez que a lei ndo obriga a leitura biblica, mas
enfatiza a possibilidade de escolha por parte do apenado, além do que nao esta se

excluindo ou vedando a remicao por estudo de outras crengas.

Por conseguinte, conclui-se que a presente proposta ndo afeta a laicidade do

Estado.
5.3. Avaliacao dos desafios praticos e logisticos da implementacao da proposta.

Ao se tratar dos desafios para implementacdo da proposta, pode-se citar
inicialmente a necessidade de encontrar pessoas qualificadas, garantindo que os lideres do
estudo possuam conhecimento adequado da Biblia e da pedagogia e demais matérias
necessarias para facilitar discussdes eficazes, bem como, a necessidade de garantir que
todos os participantes tenham acesso gratuito (a ser disponibilizado pela instituicao
religiosa patrocinadora) a uma biblia e demais materiais didaticos, certificando-se que tais
materiais sejam de acesso facilitado a todos os participantes, independentemente do nivel

de conhecimento prévio.

99 Lei 16.648/2018-SP: A legislacdo foi declarada inconstitucional por se tratar de matéria cuja
competéncia seria exclusiva da Unido de legislar uma vez que se trata de Direito Penal, nos termos do
art. 22, inc. L da Constituicao Federal. Disponivel em
<https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/2018/lei-16648-

11.01.2018.html#: ~:text=Institui%2C%20n0%20%C3%A2mbito%20dos%20estabelecimentos,remi%C3%A7
%C3%A30%20da%20pena%20pela%20leitura.>. Acesso em 30/10/2023.

100 CUNHA, Rogério Sanches. Lei Estadual 16.648: disciplina a remicdo pela leitura nas prisdes paulistas. Meu
Site Juridico, 22 de junho de 2018. Disponivel em:
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2018/06/22/lei-estadual-16-64818-disciplina-remicao-
pela-leitura-nas-prisoes-paulistas/. Acesso em: 08/10/2023.

<
wn
<
Q
<
0
()]
—
1
P4
(%)
2]
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
—
o
By
(@)
o
[}
o
O
0
—
—
>
o
=
o
f=
)
=,
o
©
i)
[}
-
c
o
(@]
S
]
@
]
[an]




<
LN
<t
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
>
o
C
s
<
[}
o
N
S~
i
o
S
o
o
()
©
[{o}
o0
i
i
>
(]
2
e
=
>
=
o
©
pi)
Q
—
C
(@]
O
£
-
@
(@]
o0

& joadico

www.conteudojuridico.com.br

Quanto a infraestrutura dentro das unidades prisionais é imprescindivel encontrar
um local para as aulas e estabelecer um cronograma consistente para garantir a
continuidade, avaliacao periddica do progresso do estudo biblico e realizacdo de ajustes
caso sejam necessarios, de forma que os participantes sintam-se a vontade para se

comunicar e repassar eventuais possibilidades de mudanca.

Por derradeiro, é de extrema relevancia a construcdo de um ambiente seguro,
inclusivo e respeitoso para que todos possam usufruir de forma positiva do programa,
resguardando o direito da liberdade religiosa de todos os participantes em relacao a outras

crencgas e perspectivas de vida religiosa.
VI. CONCLUSAO

Portanto, percebe-se que ao longo dos séculos se busca uma solugao para punir os
individuos que cometem atos proibidos dentro de determinadas sociedades a fim de que
o Estado possa deter mecanismos de controle aptos a manter a paz social, perpassando
desde os suplicios, escraviddo, masmorra, pena de morte, até chegar ao que conhecemos

como pena privativa de liberdade, ou seja, prisao.

Desse modo, independentemente da forma de punicao adotada o objetivo sera
sempre o mesmo, reprimir os individuos que cometeram crimes, utilizando-os como
exemplos para que os demais observem a efetividade da punicao e, por conseguinte, ndo

cometam tais irregularidades.

Ademais, no Brasil, além do carater punitivo, a prisdo possui ainda o dever de ser
ressocializadora, afinal, ndo basta apenas punir o individuo e utiliza-lo como exemplo de
correcao para o restante da sociedade, € imprescindivel o fator ressocializador, uma vez
que nao basta tdo somente que os demais por temor ndao cometam crimes, mas

principalmente que o individuo encarcerado ndo retorne a delinquir, de tal forma que a

186



 jierico

www.conteudojuridico.com.br

pena estipulada a ele seja cumprida e este retorne a vida em sociedade com sua indole

restituida.

Contudo, consoante demonstrado deve-se atribuir também a pena o carater
ressocializador a fim de impedir o ciclo da reincidéncia criminal, uma vez que a maioria dos
individuos que ingressam no sistema carcerario ao cumprirem suas respectivas penas
retornam a sociedade ainda mais marginalizados e até mesmo integrando organizagdes

criminosas que outrora nao faziam parte.

Neste ponto, € evidente que a ressocializacdo ocorre por diversos meios como
trabalho, oferecimento de ensino fundamental, médio e superior, realizacdo de cursos
profissionalizantes, no entanto, tais métodos isoladamente ndo vém gerando grandes
efeitos, momento em que se torna necessario a expansao dos meios de ressocializacao,
como por exemplo, o estudo publico, uma forma de remicdo de pena que podera gerar
frutos benéficos ao apenado, ao sistema, bem como, a toda sociedade, em razdo do
cristianismo a ser valorado no referido estudo, promover uma transformacao social nos
individuos, levando-os a refletirem sobre valores éticos, além de nem sequer gerar custos

ao Estado.

Ora, os ensinamentos basilares da fé crista, a saber, o amor, a alegria, a paz, a
paciéncia, a amabilidade, a bondade, a fidelidade, a mansidao e o dominio proprio resultam
no desejo do apenado em ter uma vida longe da criminalidade, alias, as praticas criminosas

sdo até mesmo consideradas pecados, devendo assim, ser evitadas.

Nestes termos, € evidente que os principios cristdos ensinados por meio do estudo
biblico cumulado aos demais métodos ressocializadores podem reduzir os indices de
reincidéncia criminal, em razdo da mudanca de mente que podera ser provocada nos

individuos, alias, existem programas de evangelizagdo nos presidios como o Ame Mulheres
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Esquecidas (BR) e o God Behind Bars (EUA) que ratificam a eficacia do cristianismo no

tocante a reinsercao dos individuos a sociedade.

Assim sendo, é imprescindivel que a populagdo, de igual forma, credibilize a
ressocializacao dos apenados, oportunizando-os até mesmo empregos ap0s o carcere e
nao os estigmatizando, nos dizeres de Shaila Manzoni, diretora do AME, “A pena é de
privacdo a liberdade e ndo a dignidade’, dessa forma, os egressos precisam dispor de
oportunidades dentro e fora das unidades prisionais, ainda que estejam reclusos dispdem

de direitos que devem ser salvaguardados.

Ademais, quanto a laicidade do Estado, ndo ha obice na implementagdo da presente
proposta tendo em vista que todas as religides sdo permitidas e poderiam de igual forma
promover tais estudos desde que dentro dos parametros legais e com bons principios,
logo, ndo se pode falar em restricao religiosa, tampouco, obrigatoriedade, uma vez que o

estudo seria optativo.

Por conseguinte, o cristianismo e o estudo da Biblia tém potencial para
desempenhar um papel significativo na reabilitacdo e ressocializacao de apenados, desde
que esses programas sejam voluntarios, respeitem a liberdade religiosa e nao excluam
individuos de outras crencas ou sistemas de valores. Sendo assim, a remicao de pena por
estudo biblico pode ser vista como uma estratégia inovadora e eficaz, que se abordada de
forma cuidadosa e equitativa, com a devida supervisdo e avaliacdo podera corroborar a

diminuicao dos indices de reincidéncia criminal.
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RESUMO: Este artigo tem por objetivo de forma sucinta fazer um breve estudo da
necessidade de uma base legal planejada e organizada pelos municipios para a adequada
admissao de pessoal em concursos publicos e em processos seletivos simplificados.

PALAVRAS-CHAVE: Base legal; Planejada; Organizada; Municipios; Admissao de Pessoal.

ABSTRACT: This article aims to succinctly make a brief study of the need for a legal basis
planned and organized by municipalities for the adequate admission of personnel in public
competitions and in simplified selection processes.

KEYWORDS: Legal base; Planned; Organized; Municipalities; Personnel Admission.
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A base legal que rege os municipios brasileiros € fundamental para a organizacao e
o funcionamento adequado das prefeituras. Dentre essa base legal, destaca-se a admissao
de pessoal e a criacdo de cargos publicos. No entanto, é possivel observar que muitos
municipios enfrentam dificuldades e desafios decorrentes da falta de planejamento e
organizacgao.

A admissdo de pessoal é um processo essencial para o funcionamento de qualquer
orgao publico. Através dele, os municipios podem selecionar os profissionais mais
capacitados para exercerem as fungdes necessarias. No entanto, algumas prefeituras
enfrentam entraves burocraticos e falta de agilidade nos concursos publicos e nos
processos seletivos simplificados. Isso pode resultar na contratacao de funcionarios sem a
devida qualificagdo, o que compromete a eficiéncia dos servicos prestados a populagao.

DESENVOLVIMENTO

A falta de organizacao é um dos principais desafios enfrentados pelos municipios
brasileiros. A auséncia de um planejamento estratégico eficiente pode resultar em
processos lentos e burocraticos, além de desencorajar parcerias publico-privadas e a
captacao de recursos externos. Sem uma organizacao sélida, os municipios ficam mais
suscetiveis a problemas como a falta de investimentos em infraestrutura, saude, educagao
e seguranca publica.

Para superar essas dificuldades e desafios, € imprescindivel que os gestores
municipais priorizem a implementacao de medidas que visem o planejamento e a
organizacdo adequados. E necessério garantir que os concurso publicos e os processos
seletivos simplificados sejam transparentes e criteriosos, com vistas a contratar
profissionais qualificados. Além disso, é importante realizar uma analise criteriosa antes de
criar novos cargos, evitando burocracias desnecessarias e gastos excessivos.

A adocao de um planejamento estratégico eficiente é essencial para orientar as
acoes e projetos dos municipios. Isso permitira uma gestao eficiente dos recursos publicos,
além de incentivar parcerias e a busca por investimentos externos. Com uma organizagao
solida e um planejamento estratégico, os municipios estardo melhor preparados para
enfrentar os desafios e oferecer servigos de qualidade a populacao.

Os Municipios precisam ter uma base legal planejada e organizada, os cargos
publicos sao criados por lei atendendo o Principio da Legalidade. As leis devem estar
publicadas em Diario Oficial regulamentado e autorizado pelo Tribunal de Contas do
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Estado, apds a afericdo dos requisitos de seguranca, autenticidade e capacidade técnica
suficiente e necessaria a assegurar ao Controle Externo o efetivo acompanhamento da
gestao publica municipal, através da preservacdo de dados e disponibilizagdo de
ferramenta de pesquisa de conteldo que permita rapido acesso aos documentos e
publicacbes indispensaveis a consultas relativas aos exercicios sob fiscalizagdo, inadmitido
quaisquer outros nao devidamente autorizados pelo TCE.

Nasceu com a Constituicdo Federal de 1988 a figura juridica da contratagdo
temporaria na Administracdo publica. Mas é preciso saber que essa € uma condicao
especial, excepcional e temporal.

O inciso IX do art. 37 da Constituicao Federal de 1988 estabelece a excegao pela
qual pode haver contratacdo por prazo determinado, mas, para tanto, exige que se
encontrem presentes dois requisitos: a) a previsao expressa em lei; b) a real existéncia de
“necessidade temporaria de excepcional interesse publico”.

Requisitos constitucionais: previsao em lei especifica do ente, prazo determinado,
necessidade temporaria, interesse publico excepcional, contratagdo indispensavel, isto ¢,
nao ha outros meios de suprir a demanda.

Cada municipio tem que ter a lei propria local e especifica que regulamente a
contratacdo temporaria, com as hipdteses de excepcionalidade, obrigagdo de estipular
prazos especificos e determinados para as contratacdes temporarias, atendendo aos
Principios da Razoabilidade, Proporcionalidade e da Moralidade. Possibilidade de
prorrogacao dos contratos temporarios, prazo de caréncia entre recontratacoes, excegoes
permissivas de recontratagdo sem periodo de caréncia e a forma de realizagdo do processo
seletivo simplificado.

Os Municipios precisam dispor de lei especifica, estipulando e regulamentando os
prazos e demais determina¢des da contratacdo. Inaplicabilidade de outra legislacao ao
ente, 0os municipios ndao podem realizar contratos temporarios com base nas leis
regulamentadoras da Uniao, Estados ou do Distrito Federal, muito menos o Estado se valer
de hipoteses de excepcionalidade previstas em legislacdes de outros entes federativos.

Diferente de concurso publico que as vagas sao criadas por lei (cargos) na
contratacdo temporaria ndo existe criacdo de vagas por lei e sim hipdteses de
excepcionalidade previstas na lei propria e local de contratacao temporaria (fungdes).
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Os servidores temporarios sao impostos ao regime contratual. Portanto, sem vinculo
direto com o cargo publico ocupado. O processo seletivo simplificado é realizado pela
auséncia de tempo adequado.

Durante o processo de contratagdo temporaria, o gestor precisa demonstrar a
concreta justificativa para a contratagao, conforme legislagao vigente do ente. A celebragao
do contrato temporario deve ocorrer com base em justificativa plausivel, com absoluto
carater excepcional de interesse publico.

A lei regulamentadora precisa determinar um periodo de caréncia para que o
mesmo servidor seja contratado novamente, evitando, assim, contratacdes e prorrogagoes
sucessivas.

A administragdo publica realiza o processo seletivo simplificado para agilizar o
processo de contratacdo. Consequentemente, diminuindo os gastos publicos e mantendo
uma atuacao mais dinamica.

Contratar temporariamente servidores por motivacdo divergente das regras
constitucionais configura improbidade administrativa trabalhista. De acordo com o
principio da impessoalidade, a administracdo publica no Brasil ndo pode atuar com
favoritismo, nem com perseguicao na escolha de seus servidores.

CONCLUSAO

Em suma, a base legal que rege os municipios é fundamental para o seu adequado
funcionamento. No entanto, a falta de organizacao e planejamento pode resultar em
dificuldades e desafios para as prefeituras. E necessario que os gestores priorizem a
admissdao de pessoal qualificado e a criagdo de cargos de forma planejada. Além disso, é
imprescindivel estabelecer um planejamento estratégico eficiente para garantir a eficiéncia
dos servigos publicos e superar as adversidades.
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TRABALHOS EM CONDICOES ANALOGAS A DE ESCRAVO E OS DESAFIOS AO SEU
COMBATE NO BRASIL
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RESUMO: Este trabalho de conclusdao de curso versa sobre os trabalhos em condicbes
analogas a de escravo e os desafios ao seu combate no Brasil. Se utilizou como método de
interpelacdo, uma pesquisa exploratoria e quantitativa, por meio do procedimento
bibliografico e fontes interdisciplinares, se utilizando da analise critica dedutiva para que
se possa demonstrar que o trabalho analogo ao de escravo é fruto do aproveitamento
abusivo pelo proprietario dos meios de producao, do possuidor da forca de trabalho. Nesse
sentido, a presente pesquisa faz o seguinte questionamento: quais sdo as consequéncias
juridicas da exploracao ilegal do trabalho analogo a de escravo, e o seu combate no Brasil?
O objetivo geral deste trabalho € discorrer acerca dos trabalhos em condi¢des analogas a
de escravo e os desafios ao seu combate no Brasil. Sendo que o primeiro objetivo
especifico visa discorrer sobre a abolicdo da escraviddo no Brasil ao trabalho decente na
sociedade contemporanea; quanto ao segundo objetivo especifico, este visa adentrar nas
nuances do trabalho analogo ao de escraviddo e os principios norteadores do direito do

trabalho; ja, o ultimo objetivo especifico, este visa expender sobre os mecanismos e
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desafios no combate ao trabalho em condi¢des analoga a de escravo no Brasil. Dito isso,
conclui-se que trabalho analogo ao de escravo expressa a persisténcia da violagdo de
direitos humanos, afetando a dignidade das pessoas submetidas a essa pratica, além de

contribuir para a precarizacao das condicoes de trabalho e exploragdo economica.
Palavras-chave: Combate. Dignidade. Exploracdo. Trabalho Analogo ao de Escravo.

ABSTRACT: This course conclusion work deals with work in conditions similar to slavery
and the challenges to combating it in Brazil. An exploratory and quantitative research was
used as a method of interpellation, through bibliographical procedures and
interdisciplinary sources, using critical deductive analysis so that it can be demonstrated
that work analogous to slavery is the result of abusive exploitation by the owner of the
means of production, of the possessor of labor power. In this sense, this research asks the
following question: what are the legal consequences of the illegal exploitation of slave-like
labor, and how to combat it in Brazil? The general objective of this work is to discuss work
in conditions similar to slavery and the challenges to combating it in Brazil. The first specific
objective aims to discuss the abolition of slavery in Brazil and decent work in contemporary
society; As for the second specific objective, this aims to delve into the nuances of work
analogous to slavery and the guiding principles of labor law; The last specific objective aims
to explain the mechanisms and challenges in combating work in conditions similar to
slavery in Brazil. That said, it is concluded that work similar to slavery expresses the
persistence of human rights violations, affecting the dignity of people subjected to this
practice, in addition to contributing to precarious working conditions and economic

exploitation.
Keywords: Combat. Dignity. Exploration. Work similar to that of a Slave.

1. INTRODUCAO
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O trabalho em condic¢bes analogas a de escravo é uma grave violagdo dos direitos
humanos e trabalhistas. Caracteriza-se por condi¢Ses degradantes de trabalho, jornadas
exaustivas, falta de alimentacdo adequada, auséncia de equipamentos de protecdo
individual e instalagOes sanitarias precarias. Infelizmente, essa pratica ainda € comum no
mundo, especialmente em regides onde nao ha fiscalizagdo adequada e respeito a
legislacao trabalhista. Esses trabalhadores, que sdao explorados e submetidos a condi¢oes
inaceitaveis, muitas vezes ndo tém voz e sdo impedidos de buscar uma vida digna. E
necessario que as autoridades tomem medidas severas contra o trabalho escravo e

garantam que os direitos humanos e trabalhistas sejam respeitados para todos.

Sendo assim, a presente pesquisa faz o seguinte questionamento: quais sdao as
consequéncias juridicas da exploracgao ilegal do trabalho analogo a de escravo, e o seu

combate no Brasil?

Temos como hipdtese a problematica deste trabalho, o fato de que a escravidao
contemporanea € um problema que afeta muitos trabalhadores brasileiros. A falta de
oportunidades de trabalho decente e a necessidade de sobrevivéncia sao fatores que
levam essas pessoas a aceitarem condigdes precarias de trabalho, mesmo que elas proprias
nao sejam favoraveis a essa situacdo. O sistema social brasileiro contribui para a excluséo

de grande parte da populacao, o que dificulta o acesso a oportunidades de trabalho dignas.

O combate a essa pratica é realizado por meio de fiscalizagdes do Ministério do
Trabalho e Emprego, acSes conjuntas com o Ministério Publico Federal e medidas de
conscientizacdo e sensibilizagcdo da sociedade em geral. A erradicacao do trabalho analogo
ao de escravo é fundamental para a construcao de uma sociedade mais justa e igualitaria,

livre do abuso e exploracao do trabalho humano.
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A presente pesquisa tem como objetivo geral discorrer acerca dos trabalhos em

condigcOes analogas a de escravo e os desafios ao seu combate.

O primeiro objetivo especifico visa discorrer sobre a abolicdo da escravidao no
Brasil ao trabalho decente na sociedade contemporanea; quanto ao segundo objetivo
especifico, este visa adentrar nas nuances do trabalho analogo ao de escraviddo e os
principios norteadores do direito do trabalho; partindo para o ultimo objetivo especifico,
este visa expender sobre os mecanismos e desafios no combate ao trabalho em condicbes

analoga a de escravo no Brasil.

Sendo assim, o presente trabalho consubstanciou-se na metodologia de pesquisa
descritiva, numa abordagem qualitativa e de natureza aplicada. O procedimento adotado
é de pesquisa bibliografica, onde sera feito levantamento, estudo e analise de obras
publicadas de forma a direcionar o trabalho, utilizando-se o método de abordagem

dedutivo.

O método dedutivo € um método de abordagem que parte de principios gerais
para chegar a conclusbes mais particulares. Com base em premissas gerais, o método
dedutivo permite a aplicacdao de inferéncias logicas para a compreensdo da realidade,
buscando a partir de evidéncias empiricas, argumentos que sustentem o posicionamento

acerca do tema em questéo.

A pesquisa mostra-se justificavel pela grande relevancia no ambito em que varios
trabalhos cientificos sdo desenvolvidos sobre a necessidade do combate a exploragao
ilegal do trabalho escravo, além disso, a reflexdao social acerca do tema se faz importante,
pois ainda hoje, existem centenas de pessoas que vivem em condicSes analoga a de
€scravo no nosso pais e essa situacao precisa ser resolvida com extrema urgéncia. Desta
maneira, a pesquisa busca contribuir com mais reflexdo social e produgdao académica em

relacdo ao assunto proposto no tema.
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2. DA ABOLICAO DA ESCRAVIDAO NO BRASIL AO TRABALHO DECENTE NA
SOCIEDADE CONTEMPORANEA

A existéncia do trabalho escravo no Brasil remonta aos primordios de sua historia.
Dois tipos de escravidao foram predominantes no pais: a indigena e a africana negra. Os
lideres religiosos defenderam os direitos dos indigenas, e em 1759, um decreto pombalino
aboliu a escravidao indigena. Por outro lado, a escravidao africana aumentou devido ao
comércio de escravos, com os primeiros africanos chegando em 1531, antes da

regulamentagdo do comércio de escravos no Brasil em 1550 (RAMOS, 2021).

A abolicdo da escraviddo africana no Brasil foi um processo gradual, com o
movimento abolicionista ganhando forga a partir do século XIX. A Lei Eusébio de Queiros,
promulgada em 4 de setembro de 1850, proibiu a entrada de escravos africanos no Brasil.
Embora o trafico internacional tenha cessado em alguns anos, o trafico interno ainda
persistiu. Vinte e um anos depois, em 28 de setembro de 1871, a Lei do Ventre Livre foi
promulgada, também conhecida como Lei Rio Branco em homenagem a José Maria da
Silva Paranhos, o Visconde do Rio Branco, responsavel por sanciona-la. Essa lei concedia

liberdade as criancgas nascidas de mulheres escravizadas (SILVA, 2021).

Somente em 13 de maio de 1888, a Princesa Isabel sancionou a Lei Imperial n°
3.353, conhecida como Lei Aurea, que oficialmente decretou o fim da escraviddo no Brasil

(BRASIL, 1888).

Embora tenham se passado mais de cento e trinta anos, desde a promulgacao da
Lei Aurea, persistem os vinculos que, embora invisiveis, aprisionam milhares de
trabalhadores. A realidade das pessoas submetidas a condigdes semelhantes a escravidao

permanece evidente, afetando inidmeros homens e mulheres em um contexto de pobreza,
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fragilidade social e desesperanca, muitas vezes levando-os a cair novamente na armadilha

da exploracao extrema por parte dos empregadores.
2.1 Dignidade da pessoa humana e os direitos humanos

No inicio da Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente em seu preambulo,

percebe-se um enfoque na valorizagdo da pessoa humana.

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucao pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL (BRASIL, 1988, grifo nosso).

A dignidade humana pode ser comprovada sob duas perspectivas: uma é a do
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individuo, envolvendo a integridade fisica, mental ou psicologica do individuo, relacionada
a liberdade negativa apresentada pelos direitos de primeira geragdo; a outra é a da
sociedade, que se refere ao ser humano como parte da sociedade e esta relacionado com
os direitos de segunda geragdo. Relevante para as liberdades positivas presentes na
terceira geracao de direitos fundamentais. Quando se fala de direitos humanos, refere-se
aos direitos minimos que garantem ao ser humano uma vida digna. Portanto, a dignidade

humana pode ser considerada como a base dos direitos humanos (MENDES, 2018).
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Quando se menciona os Direitos Humanos, refere-se ao conjunto minimo de
direitos que asseguram ao ser humano uma vida digna. Portanto, a dignidade da pessoa

humana pode ser considerada como a base dos direitos humanos.

A caracteristica inerente e Unica de cada individuo que o torna merecedor do
mesmo nivel de respeito e consideracao por parte das autoridades estatais e da sociedade,
envolvendo um conjunto complexo de direitos e obrigacdes fundamentais que nao apenas
o protejam contra qualquer forma de tratamento degradante ou desumano, mas também
assegurem as condi¢Oes basicas necessarias para uma vida saudavel. Além disso, esse
principio visa facilitar e estimular a participagdo ativa e compartilhada de cada pessoa em
suas proprias escolhas de vida e na vida em conjunto com outros seres humanos. (SARLET,

2002).

Submeter individuos ao trabalho analogo a escraviddo equivale, acima de tudo, a
privar esses seres humanos do conjunto minimo de direitos que lhes permitiria viver de

maneira digna.
2.2 O trabalho decente/trabalho digno

Considerando que o sistema juridico do Brasil se fundamenta em principios como
a valorizacao do trabalho e a dignidade da pessoa humana, é proibido tratar o ser humano
como mero objeto. Portanto, ao contrario, reduzir o individuo a um mero instrumento

caracteriza uma forma de trabalho em condicées desumanas.

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) definiu o trabalho decente como
aquele que é devidamente remunerado, realizado em condicdes de liberdade, equidade e
seguranca, capaz de garantir uma vida digna. A Agenda Nacional de Trabalho Decente de

2006 sustenta que o conceito de trabalho decente se apoia em quatro pilares estratégicos.
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Respeito as normas internacionais do trabalho, em especial aos
principios e direitos fundamentais do trabalho (liberdade sindical e
reconhecimento efetivo do direito de negociacao coletiva; eliminagao
de todas as formas de trabalho forcado; abolicdo efetiva do trabalho
infantil; eliminacdo de todas as formas de discriminacdo em matéria

de emprego e ocupagao);
b) promocado do emprego de qualidade;
) extensao da protecao social;

d) didlogo social (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2006).

Esses direitos sdo essenciais para caracterizar o trabalho decente. Nega-los é negar
nao apenas os direitos humanos, mas também contradizer os principios fundamentais que

os norteiam, incluidos no préprio Direito do Trabalho.

3. TRABALHO ANALOGO AO DE ESCRAVIDAO E OS PRINCIPIOS NORTEADORES DO
DIREITO DO TRABALHO

No Brasil, o trabalho em condi¢cbes analogas a de escravo também é muito
recorrente e necessita de estudos contundentes quanto aos seus impactos e meios de sua
irradicacdo. Assim, para iniciar, tratar-se-a das caracteristicas do trabalho analogo ao de
escravos, que abrange o trabalho forcado, jornada do trabalho exaustiva, condi¢des
degradantes e restricdo da locomocao do trabalhador. Juntamente serdo abordados os

principios basilares do direito do trabalho relacionados com a tematica. (BAUMER, 2018).

Assim, ao contrario do estereétipo que surge no imaginario da maioria das

pessoas, no qual o trabalho escravo é ilustrado pelo trabalhador acorrentado, morando na
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senzala, agoitado e ameacado constantemente, o trabalho em condicdo analoga a de
escravo nao se caracteriza apenas pela restricdo da liberdade de ir e vir, pelo trabalho
forcado ou pelo endividamento ilegal, mas também pelas mas condi¢bes de trabalho

impostas ao trabalhador. (BRASIL, 2011).
3.1 Sujeicao da vitima a trabalhos forcados

O termo "trabalho forcado" € utilizado pela Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT), por meio das Convencgdes 29 e 105, para descrever as principais formas de exploragao
do trabalho humano em todo o mundo. Essa pratica esta intimamente ligada a falta de
liberdade. De acordo com o relatério global de principios e direitos fundamentais no
trabalho da OIT, publicado em 2001, o trabalho forcado se manifesta de varias maneiras,
mas tem duas caracteristicas centrais: o uso de coercdo e a privacao da liberdade

(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2001, p. 1-9)..

Diante disso, o trabalho forcado pode ser definido como todo trabalho exigido sob
ameaca de sangao e para o qual se apresentou espontaneamente; ou ainda, todo trabalho
exigido de alguém sob ameaca de punigdo, perante o vicio de consentimento quanto a

aceitacdo do servico, resultado de falsas promessas do empregador (OMMATI, 2004, p.73).
3.2 Sujeicao da vitima a jornada exaustiva

A linha que separa a ocorréncia de horas extras e a jornada de trabalho exaustiva,
na qual os trabalhadores se veem obrigados a trabalhar 14, 15 ou até 16 horas por dia, é
bastante ténue. Caso essas horas extras nao estejam amparadas por formas especificas
permitidas pela legislagdo, como o turno ininterrupto de revezamento, caracteriza-se a

jornada exaustiva mencionada no artigo 149 do Codigo Penal ((BRITO FILHO, 2017).
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Segundo Marinho e Vieira (2019), o trabalhador ndo é mais valorizado como um
individuo Unico, mas sim como um elemento secundario da légica totalitaria do sistema
capitalista. Isso significa que ele perde a capacidade de controlar seu préprio tempo e é

submetido ao ritmo imposto pela producao.

A jornada exaustiva refere-se a imposicdo de um periodo de trabalho que
ultrapassa os limites legais estabelecidos pela legislacdo, causando danos a saude fisica e
mental do trabalhador devido a condicdao de submissdo forcada, que anula sua vontade.
Nesse sentido, a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) aprovou a Convencao 105,

que trata da abolicao do trabalho forcado:

Artigo 1° Qualquer Membro da Organizacao Internacional do
Trabalho que ratifique a presente convencdao se compromete a
suprimir o trabalho forcado ou obrigatorio, e a ndo recorrer ao mesmo
sob forma alguma; a) como medida de coer¢do, ou de educacao
politica ou como sangao dirigida a pessoas que tenham ou exprimam
certas opinides politicas, ou manifestem sua oposicao ideoldgica, a
ordem politica, social ou econOmica estabelecida; b) como método de
mobilizacdo e de utilizacdo da mao-de-obra para fins de
desenvolvimento econdmico; c¢) como medida de disciplina de
trabalho; d) como punigdao por participacdo em greves; €) como
medida de discriminacao racial, social, nacional ou religiosa. (BRASIL,

1957).

A problematica da jornada exaustiva vai além das questdes de sobrecarga
individual do trabalhador. Nesse contexto, seus direitos humanos acabam sendo

minimizados em detrimento da busca por lucros excessivos.

3.3 Sujeicado da vitima a condi¢coes degradantes de trabalho
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No que diz respeito a subjetividade do tema, é relevante salientar que o conceito
em discussao provoca discordancias no contexto juridico. Nucci expde sua compreensao
desse regime, afirmando que “é preciso que o trabalhador seja submetido a um cenario
humilhante de trabalho, mais compativel a um escravo do que a um ser humano livre e

digno” (2008, p. 691).

Essa situagdo esta intimamente ligada ao ambiente laboral em que o trabalhador
em condicao analoga a de escravo se encontra, evidenciando-se pela maneira desumana
e precaria com que é tratado. Melo oferece alguns exemplos simples e de facil
entendimento, como a oferta insuficiente de alimentacdo e agua potavel, condi¢des de
habitacao deficientes nos alojamentos, auséncia de equipamentos apropriados para
desempenhar suas funcdes e a transgressao das leis trabalhistas, entre outros elementos

(MELO, 2003 p. 15).

De acordo com a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, é dever do empregador
fornecer condigdes minimas ao seu funcionario (BRASIL, CLT, 2019). Ao negligenciar essa
responsabilidade, estara ocorrendo uma violagdo da dignidade do trabalhador, um
principio consagrado na Constituicdo brasileira, o que representa um sério desrespeito aos

avancos legais relacionados a protecao dos direitos trabalhistas.

3.4 Restricao por qualquer meio da locomocao da vitima em razdo de divida

contraida com o empregador ou preposto

A pratica que constitui o crime de reducdo a condicdo analoga a de escravo,
resultante de uma divida adquirida junto ao empregador e conhecida como servidao por

divida, é a restricao da liberdade de movimento do trabalhador (DUARTE, 2019).

Esse tipo de serviddao tem sido observado no Brasil desde o periodo colonial,

quando imigrantes eram trazidos ao pais por proprietarios de terras com a promessa de
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que, apds um certo periodo, conseguiriam adquirir suas proprias terras. No entanto, ao
chegarem, eram obrigados a pagar as dividas relacionadas as despesas da viagem por meio

de trabalho forcado.

A servidao por divida mencionada é delineada na Convencao Suplementar sobre
a Abolicdo da Escraviddo, da Escravatura e das Praticas Analogas a Escravatura, aprovada

pela Organizacao das Nag¢oes Unidas em 1956, como:

[...] o estado ou a condicado resultante do fato de que um devedor se
haja comprometido a fornecer, em garantia de uma divida, seus
servicos pessoais ou os de alguém sobre o qual tenha autoridade, se
o valor desses servicos nao for equitativamente avaliado no ato da
liquidagao de divida ou se a duragao desses servicos nao for limitada
nem sua natureza definida (art. 1°, letra “a”) (BRASIL, Decreto, n°

58.563, 2019).

Brito Filho também esclarece que é possivel compreender esse método ao tragar
uma analogia com o sistema de servidao existente na Idade Média. Dessa forma, fica
evidente a influéncia da antiga escravidao nos territérios nacionais, como ja mencionado

nos capitulos anteriores (2017, p. 90).

Por fim, a transgressdo definida no artigo 149 do Cdédigo Penal do Brasil, que
aborda a limitagdo da liberdade de movimento devido a uma divida, pode ser entendida
da maneira seguinte: “a restricao ao direito do trabalhador de deixar o trabalho, por coagao
ou qualquer outro meio, em razao de divida, licita ou ilicitamente constituida, deste para

com o tomador de seus servigos ou com seus prepostos” (BRITO FILHO, 2017, p. 105).

4. MECANISMOS E DESAFIOS NO COMBATE AO TRABALHO EM CONDICOES
ANALOGAS A DE ESCRAVO NO BRASIL
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Neste capitulo, serdo examinados os mecanismos destinados a enfrentar a pratica
de trabalho em situacoes semelhantes a escraviddao. Essas ferramentas estdo
principalmente relacionadas a Constituicao Federal de 1988, ao Cddigo Penal e a
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), mas também estdo vinculadas a outros
instrumentos legais e administrativos nacionais e internacionais, bem como a recursos
associados a organizagdes civis e voluntarias. Durante a revisdao da literatura e a
continuidade da pesquisa, foram abordados aspectos relativos a protecdo penal, a
compensacao por danos morais, ao Ministério do Trabalho e Emprego, ao Ministério
Publico do Trabalho e as organizacbes ndo governamentais que se dedicam ao combate

ao trabalho em condi¢des analogas a escravidao.
4.1 Instrumentos Normativos

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil representa um dos instrumentos
mais cruciais na luta contra o trabalho escravo, dado o seu status como a lei fundamental
e a base de toda a orientacao social do pais. Em seu cerne, a Constituicdo enaltece a
primazia da dignidade da pessoa humana e a valorizagdo do trabalho, elementos essenciais

no combate ao trabalho em condi¢bes analogas a escravidao.
Na Constituicao Federal, no capitulo I, explica:

Art. 5° "Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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III - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano

ou degradante;
(...) (BRASIL, 1988).

Ainda, a Constituicdo no seu capitulo dos Principios Gerais da Atividades

Econdmicas, nos termos do artigo 170:

A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes

principios:

()

I - funcao social da propriedade;

()

VII - reducao das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;
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(...) (BRASIL, 1988).

Que é combinado com o artigo 186, da mesma constituicdo com os seus respetivos

incisos Il e IV:

Art 186 A fungdo social € cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia

estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:
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I - aproveitamento racional e adequado;

II - utilizacgdo adequada dos recursos naturais disponiveis e

preservacao do meio ambiente;

III - observancia das disposicoes que regulam as relacoes de

trabalho;

IV - exploracao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos

trabalhadores (BRASIL, 1988, grifo nosso).

TEXEIRA (2017) destaca também que o artigo 7° da Constituicdo Federal, em seu
inciso XXII, preconiza a mitigacdo dos riscos inerentes ao trabalho através de normas

relacionadas a saude, higiene e seguranca.

Outro pilar fundamental na abordagem desse problema é o Codigo Penal
Brasileiro. Por meio dele, sao definidas as condutas criminosas, possibilitando a denulncia

e a condenacao.

E importante ressaltar que, além do artigo 149 do cédigo penal, que trata da
tipificacdo do crime de reducao a condicao analoga a de escravo, existem também outros
delitos contra a organizacgao do trabalho que comprometem a dignidade do trabalhador e
podem resultar em submissao a trabalho escravo. Dentre eles estdao o Atentado contra a
liberdade de trabalho (artigo 197 do Cddigo Penal), Atentado contra a liberdade do
contrato de trabalho e boicotagem violenta (artigo 198 do CP), Frustragdo de direito
assegurado pela legislacao trabalhista (artigo 203 do CP), Aliciamento com o fim de
emigracao (artigo 206 do CP) e o Aliciamento de trabalhadores de um local para outro do

territério nacional (artigo 207 do CP) (BAUMER, 2018).
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Na legislagdo trabalhista, a escraviddo é proibida por meio de diversos dispositivos,
como a exigéncia de registro em carteira de trabalho, com violacdo aos artigos 41, caput,
13 e 29, caput da CLT. O capitulo V da CLT, em seu artigo 145, também aborda esse tema,
assim como as Normas Regulamentadas pela Portaria n° 3.214-78 do Ministério de

Trabalho (TEXEIRA, 2017).

O Ministério do Trabalho e Emprego € outro mecanismo na luta contra o trabalho
escravo. A Portaria n° 1293/2017 desse Ministério trouxe definicbes claras de trabalho
forcado, jornada exaustiva e condi¢des analogas a escraviddao com o proposito de garantir
0 acesso ao seguro-desemprego para trabalhadores resgatados em fiscalizacbes
conduzidas pelo Ministério do Trabalho, conforme o artigo 2-C da Lei n° 7998-1990.
Embora a esclarecimento detalhado dessas condutas tenha sido feito por meio de um ato
do Executivo (Portaria), o objetivo foi proporcionar uma interpretagdo mais precisa e

linguistica dos conceitos mencionados no artigo 149 do CP (ANDRADE, 2018).

A Instru¢do Normativa MTP n° 2, de 8 de novembro de 2021, também merece
destaque, pois trata da fiscalizacao para a erradicacao do trabalho em condicdo analoga a
escraviddo, além de fornecer outras diretrizes (MINISTERIO DO TRABALHO E PREVIDENCIA,
2021).

Além disso, é essencial mencionar as convencgdes pertinentes, como a Convengao
n° 105 da OIT sobre a abolicdo do trabalho forcado (1957), ratificada pelo Brasil em 1965;
a Convencao das Nacdes Unidas sobre Escravatura de 1926, juntamente com a Emenda
Protocolar de 1953, posteriormente ratificada pelo Brasil em 1966; o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos das Nac¢des Unidas de 1966, ratificado pelo Brasil em 1992; a
Convencado Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) de 1969,

ratificada pelo nosso pais em 1992; e a Declaracao da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre
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o Meio Ambiente Humano e o protocolo para prevenir, suprimir e punir o trafico de

pessoas, especialmente mulheres e criancas (BAUMER, 2018).
4.2 Escravidao moderna

No inicio da era contemporanea, emergiram ideias fundamentais como igualdade,
fraternidade, liberdade e os principios dos direitos humanos. Esses avangos contribuiram
para iniciativas de repudio ao sistema escravista, exemplificados pelo Congresso de Viena
em 1815, a Convencao sobre a Escravidao de 1926, a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1968. Todas essas
instancias apresentavam conteudos proibitivos e expressavam forte reprovacao as praticas

de escravidao (SANTOS, 2013).

De acordo com Melo Filho (2003), o conceito mais contemporaneo de trabalho
escravo ndao se limita apenas a situagdo em que o trabalhador ndo concorda
voluntariamente. Existem casos em que o trabalhador é enganado por falsas promessas de
salarios atrativos e condicOes de trabalho excelentes. Atualmente, essa € a situacao mais

comum que se observa.
A Convengao n. 105, da OIT, sobre Abolicdo do Trabalho forcado dispde:

Qualquer Membro da Organizacao Internacional do Trabalho que
ratifique a presente convengdo se compromete a suprimir o trabalho

forcado ou obrigatério, e a nao recorrer ao mesmo sob forma alguma;

a) como medida de coercao, ou de educacao politica ou como sancao
dirigida a pessoas que tenham ou exprimam certas opinides politicas,
ou manifestem sua oposicao ideoldgica, a ordem politica, social ou

econOmica estabelecida;
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b) como método de mobilizagdo e de utilizacdo da mao-de-obra para

fins de desenvolvimento econémico;
c) como medida de disciplina de trabalho;
d) como punigdo por participacao em greves;

e) como medida de discriminagao racial, social, nacional ou religiosa

(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1957).

De acordo com o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
é obrigagdo de todos os Estados-Partes reconhecer o direito ao trabalho, que engloba a
garantia de que toda pessoa tenha a oportunidade de ganhar a vida por meio de um
emprego escolhido ou aceito livremente, e os Estados devem adotar medidas apropriadas

para proteger esse direito.

Apesar de todos os esforcos contra o trabalho escravo, é evidente que hoje em dia
ele se apresenta de forma dissimulada, mantendo um grande nimero de trabalhadores em
condicdes de trabalho forcado. Um exemplo disso € o Brasil, que foi a Ultima nagdo do
mundo ocidental a abolir oficialmente a escravidao, o que ocorreu apenas no final do
século XIX. No entanto, o trabalho escravo ainda persiste de maneira velada, sendo
especialmente intensivo no pais (BRASIL, 2013). Segundo o Indice de Escraviddo Global,
elaborado por organizagdes ndo governamentais associadas a Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT), mais de 200 mil trabalhadores no Brasil vivem em condi¢bes de

escraviddao (BAUMER, 2018).
4.3 Divulgacao do Trabalho Escravo

O acesso a informacado publica é um dos principais pilares na consolidacao de um

regime democratico. Além de ser essencial para o exercicio da cidadania, o acesso a
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informagdo se mostra como uma das ferramentas mais eficazes na luta contra o trabalho
escravo. Isso tem como objetivo promover a ética e aumentar a transparéncia no setor
publico. Um exemplo disso é a publicacdo da "Lista Suja" do trabalho escravo, que € uma
iniciativa similar a divulgacdo de informacSes de interesse publico no Portal da
Transparéncia mantido pelo Poder Executivo Federal. Nesse portal, sdo disponibilizadas
informacdes relevantes sobre receitas, despesas e sancdes administrativas aplicadas a
pessoas fisicas e juridicas, incluindo servidores, para que os cidaddaos possam ter acesso a

atuagao do governo (BRASIL, 2018).

A Lista Suja ndo apenas desempenha um papel crucial na punicao e
conscientizacao, mas também serve como um exemplo global no combate a escravidao
contemporanea. O fato de ter sido reafirmada em 2020 pelo Supremo Tribunal Federal
ressalta sua importancia para a transparéncia e a prestacao de contas. A inclusdo de novos
nomes € um sinal de que as autoridades estdo atentas e determinadas a erradicar essa
pratica abominavel, ao mesmo tempo em que sublinha a necessidade continua de

vigilancia e fiscalizacdo efetivas no pais (REPORTER BRASIL, 2023d).

Em suma, a atualizagdo da Lista Suja do Trabalho Escravo em 2023 reflete tanto os
esforcos incansaveis das autoridades em erradicar essa pratica quanto a urgéncia continua
de combater a exploracdo laboral em diversos setores. Essa lista serve como um farol,
guiando o Brasil em direcdo a um futuro onde todos os trabalhadores sdao tratados com

dignidade e justica, livre do jugo cruel da escraviddao moderna
4.4 Responsabilizacao penal da pessoa juridica

Um fator determinante na tentativa de combater o trabalho em condicdes
analogas a escraviddao é a possibilidade de imputar responsabilidade penal a pessoa

juridica pela pratica de reducdo a condicao analoga a de escravo.
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Visto que, em sua maioria, as atividades econdmicas sao conduzidas por pessoas
juridicas, sdo elas, normalmente, os principais agentes envolvidos nos delitos tipificados no

artigo 149 do Codigo Penal.

Embora a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ja preveja a
responsabilidade penal da pessoa juridica para crimes econOmicos no artigo 173 § 5°, a
legislagdo infraconstitucional ainda ndo incorporou essa responsabilizacdo nos casos de
crimes relacionados a redugao do trabalhador a condi¢do analoga a de escravo. Além disso,
o artigo 149 do Cédigo Penal impede a responsabilizacdo penal da pessoa juridica para
esse tipo de crime, uma vez que o sujeito ativo desse delito sé pode ser uma pessoa fisica

(SOUZA; LEBRE, 2017).

Entretanto, a controvérsia em torno da responsabilizacao da pessoa juridica esta
ligada a adocdo do sistema de dupla imputagdo, no qual a responsabilidade da pessoa
juridica esta atrelada a responsabilidade da pessoa fisica, sendo esta Ultima
frequentemente dificil de comprovar. Isso, por sua vez, inviabiliza a responsabilizacdo da

empresa.

Porém, o sistema de dupla imputacdo é mitigado pelo artigo 225 § 3° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, que nao condiciona, nos casos de crimes
ambientais, a responsabilizagdo da pessoa juridica a da pessoa fisica. O Superior Tribunal
de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF) inclusive proferiram decisGes nesse
sentido (RHC 49.433/TO, de 24/03/2015 e HC 128.435/TO, de 20/10/2015) (SOUZA; LEBRE,
2017).

A responsabilizagdo da pessoa juridica para o tipo penal em questédo é de extrema
importancia, pois uma condenacao desse tipo se torna um impedimento eficaz para a

pratica do delito. Atualmente, as condenacdes civis e administrativas parecem ter um
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impacto limitado no combate ao trabalho em condi¢bes analogas a de escravidao

(BAUMER, 2018)..

Seria essencial também adotar uma abordagem mais rigorosa na
responsabilizagao civil e administrativa, com a aplicacao de multas substanciais, de modo
gue os infratores percebessem as consequéncias financeiras adversas associadas a pratica
do delito. Afinal, se a submissao ao trabalho em condi¢Ges analogas a de escravo € uma
decorréncia da atividade econOmica, seria inevitavel o desinteresse na pratica se ela

acarretasse um impacto econdmico consideravel e negativo para o infrator.

4.5 Jurisdicao penal para o julgamento do trabalho em condi¢6es analogas a de

escravo

Ha também divergéncias quanto a definicdo da instancia competente para julgar
acgoes relacionadas a tipificacao penal do artigo 149 do Cédigo Penal. A redacao original
do artigo 114, dada pela Constituicao Federal de 1988, ja estabelecia a competéncia da
Justica do Trabalho para resolver conflitos e disputas referentes a relagao laboral (ALVES,

2009), como evidenciado abaixo:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores,
abrangidos os entes de direito publico externo e da administracao
publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos
Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras controvérsias
decorrentes da relacdo de trabalho, bem como os litigios que tenham
origem no cumprimento de suas proprias sentencas, inclusive

coletivas (BRASIL, 1988).
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A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 109, inciso VI, determina que os
juizes federais tém competéncia para julgar e processar os crimes contra o direito do
trabalho ou a organizacao trabalhista. Isso ja havia sido ratificado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) com base nas disposi¢cGes constitucionais. No entanto, com a entrada em
vigor da Emenda Constitucional 45-2004, houve alteragdes significativas em relagdo a

competéncia material da justica do trabalho (ALVES, 2009).

Mesmo que a Emenda Constitucional 45/2014 tenha ampliado as
competéncias da justica do trabalho, ainda nao ficou clara a
abordagem em relacao aos aspectos penais envolvendo trabalho em

condigdes analogas a escravidao.

A questdao em discussao é que, tratando-se de um assunto correlato
a esfera trabalhista, os crimes relacionados no artigo 149 do Codigo
Penal deveriam ser julgados pela Justica do Trabalho. No entanto,
essa nao é a interpretagdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, o
que resulta na rejeicao de parte da Emenda Constitucional 45/2004,
impossibilitando a competéncia penal na area trabalhista para os

orgaos da Justica do Trabalho (BAUMER, 2018).
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Baumer (2018) segue seu raciocinio, afirmando que a posicao adotada em relagao
a esse tema, foi de que caberia ao Poder Judiciario implementar e dar efetividade a Emenda
Constitucional n® 45 no que diz respeito a fixacdo da competéncia penal para a Justica do
Trabalho, visto que este orgao judiciario é mais especializado para lidar com condutas
relacionadas ao trabalho em condicbes analogas a escraviddo, nos crimes contra a
organizac¢ao do trabalho e nos crimes comuns praticados pelos empregadores, desde que

sejam cometidos em razao do vinculo de emprego (BAUMER, 2018).
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E incumbéncia institucional da Justica do Trabalho processar e julgar os litigios
envolvendo trabalhadores, pessoas juridicas, bem como seus representantes legais ou
prepostos, nos casos de crimes tipificados no Cddigo Penal que estdo associados a
exploragao da mao de obra. Isso inclui a possibilidade de conduzir processos trabalhistas
que abordem temas de natureza penal, administrativa e trabalhista de forma conjunta. Tal
abordagem visa promover a eficiéncia processual e reduzir a impunidade ao aplicar
sancbes que abrangem restricbes de direitos e liberdades, pagamento de multas
relacionadas a fiscalizacdo do trabalho e determinacao de ressarcimento dos direitos
trabalhistas resultantes de praticas fraudulentas ou abusivas por parte do empregador,

inclusive nos casos de dano moral ou existencial (SOUZA; LEBRE, 2017, apud Lebre, 2016).
4.6 Da exploracao do trabalho analogo ao de escravo a perda da propriedade rural

O direito a propriedade é um direito fundamental (art. 5°, XXII, da CF/1988), mas
nao é absoluto. A Constituicao Federal estabelece que a propriedade deve atender a sua
funcao social (art. 5°, XXIII, da CF/1988), ou seja, deve ser utilizada de forma a atender
aos interesses da sociedade. O descumprimento da funcao social da propriedade pode

acarretar san¢des, como a desapropriagao.

Assim sendo, a fung¢do social da propriedade é um importante instrumento para
garantir o bem-estar da sociedade. Ela impede que a propriedade seja utilizada de forma

a prejudicar os interesses da coletividade.

A funcao social da propriedade € um limite ao direito fundamental a propriedade.
Ela garante que a propriedade seja utilizada de forma a atender aos interesses da
sociedade. As propriedades que ndao cumprem a sua fungdo social sao consideradas

socialmente disfuncionais e podem ser desapropriadas (PENTEADO, 2008).
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A desapropriacao é uma modalidade de perda da propriedade que ocorre quando
o Estado toma a propriedade de um particular para fins de interesse publico. Ela é
considerada especial por duas razdes: pertence ao campo do direito publico, ou seja, é
regulada por normas administrativas; e embora os seus efeitos sejam produzidos no
ambito civel, ou seja, entre o Estado e o particular, a sua legitimidade é baseada em razbes

de interesse publico (SOUZA; THEBALDI, 2015).

No Brasil, a desapropriacao de imoveis rurais para fins de reforma agraria € prevista
no artigo 184 da Constituicdo Federal. Esse artigo estabelece que o Estado pode

desapropriar imoveis rurais que ndo estejam cumprindo a sua funcao social.

A funcao social da propriedade rural é um conceito juridico indeterminado que
deve ser interpretado de acordo com as circunstancias concretas de cada caso. No entanto,
o artigo 186 da Constituicdo Federal estabelece alguns critérios para a afericdo do

cumprimento da fungdo social da propriedade rural (SOUZA; THEBALDI, 2015), quais sejam:

Art. 186. A fungdo social € cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia

estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:
I - aproveitamento racional e adequado;

I - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e

preservacao do meio ambiente;

IIl - observancia das disposi¢coes que regulam as relacoes de

trabalho;

IV - exploracao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos

trabalhadores (BRASIL, 1988, grifo nosso).
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Além desses critérios, o respeito as normas trabalhistas também é considerado
uma condicao para o cumprimento da funcao social da propriedade rural. Isso porque a
exploragdao do trabalho escravo é uma violacao flagrante dos direitos humanos e da

dignidade da pessoa humana.

O art. 9° da Lei n°® 8.629/1993 estabelece que a propriedade rural que explora
trabalho escravo ndo cumpre a sua funcao social e pode ser desapropriada pelo Estado

para fins de reforma agraria.

Art. 9° A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo graus e critérios estabelecidos

nesta lei, os seguintes requisitos:

()

Il - observancia das disposicoes que regulam as relacdes de trabalho;

(-..)-

§ 4° A observancia das disposicdes que regulam as relacbes de
trabalho implica tanto o respeito as leis trabalhistas e aos contratos

coletivos de trabalho, como as disposicbes que disciplinam os
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contratos de arrendamento e parceria rurais.
()
(BRASIL, 1993).

No entanto, o art. 185, II, da Constituicdo Federal estabelece que a propriedade

produtiva ndo é susceptivel de desapropriacdo para fins de reforma agraria. Essa excecao
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tem sido criticada por alguns juristas, que entendem que ela pode ser utilizada para burlar

a fungéo social da propriedade rural (PENTEADO, 2008).

Além da responsabilizagdo penal, o trabalho analogo a escravidao também pode

resultar em outras sanc¢des, como a responsabilizacao trabalhista e o confisco de imoveis.

O confisco de imoveis por trabalho analogo a escraviddo foi previsto na
Constituicao Federal pela Emenda Constitucional n°® 81/2014. Essa emenda incluiu o inciso

V no artigo 243 da Constituicao, que estabelece que:

Art. 243. Aos crimes definidos no art. 149 desta Constituicao, cuja
pratica envolva a utilizacao de trabalho escravo, aplicam-se as penas
cominadas em cada tipo penal, e, na hipotese do inciso V, sem
prejuizo da perda do imével em que o crime foi praticado, que sera
destinada a reforma agraria e a instalacdo de assentamentos rurais

(BRASIL, 1988).

A inclusdo do confisco de imoveis na Constituicdo Federal foi uma importante
conquista da luta contra o trabalho analogo a escraviddao (PENTEADO, 2008). Essa sangao
€ uma forma de punir os responsaveis pela exploracao do trabalho escravo e de garantir a

reparacao as vitimas.

Insta salientar, que atualmente, que em 2013, o senador Randolfe Rodrigues
apresentou o Projeto de Lei n® 432/2013, que previa o confisco de imdveis por trabalho
analogo a escravidao. O projeto foi arquivado ao final da legislatura, mas em 2019, o

senador apresentou uma nova versao, o PLS n® 5.970/2019 (TRENTINE; PORTO, 2023).

O PLS n° 5.970/2019 mantém as principais disposicdes do projeto anterior,
incluindo a definicao de trabalho analogo a escravidao, que inclui condi¢des degradantes

de trabalho e jornada exaustiva. No entanto, o projeto manteve a exigéncia de transito em
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julgado de sentenca penal condenatoéria para a aplicagdo da sangdo administrativa do
confisco de iméveis. Essa exigéncia é diferente da prevista para o confisco de propriedades
com cultivo de plantas psicotropicas, que pode ser aplicado mesmo sem transito em

julgado (TRENTINE; PORTO, 2023).

A exigéncia de transito em julgado pode prejudicar a efetividade da sancao
administrativa do confisco de imodveis. Isso porque o processo penal pode levar anos para
ser concluido, o que significa que a propriedade do responsavel pelo trabalho analogo a

escravidao pode permanecer em suas maos durante todo esse tempo.

O confisco de imoveis é uma medida importante para o combate ao trabalho
analogo a escravidao. No entanto, a exigéncia de transito em julgado é uma limitacao que

precisa ser reavaliada.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Embora o trabalho analogo a escravidao seja diferente da escravidao praticada no
inicio da histéria do Brasil, uma vez que nao é mais permitida a posse de seres humanos,
as praticas atuais continuam violando os direitos dos trabalhadores e, principalmente, o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, que é um objetivo central do

Estado Democratico de Direito.

Apesar de o Brasil ter assinado diversos tratados que proibem o trabalho forcado
ou compulsério, como as Convengdes n°® 29 e n°® 105 da OIT, e de o pais ser considerado
um ator importante na erradicacdo do trabalho analogo a escraviddo por meio de
mecanismos de combate, os nimeros divulgados sobre a estimativa de pessoas que ainda
vivem essa realidade sao alarmantes, levantando questionamentos sobre a eficacia das

medidas para erradicar o trabalho escravo contemporaneo.
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Ante o exposto, e de modo a responder a primeira parte da problematica que
ensejou este trabalho, é possivel afirmar que, a exploracao ilegal do trabalho analogo ao
de escravo no Brasil acarreta sérias consequéncias juridicas. Os responsaveis por essa
pratica estdo sujeitos a penalidades criminais, conforme o artigo 149 do Cédigo Penal, que
prevé penas de reclusdo de 2 a 8 anos, além de multas. Além disso, os infratores podem
ser alvo de acdes de responsabilidade civil e trabalhista, resultando em indeniza¢bes aos
trabalhadores explorados, que incluem ressarcimento por danos morais, materiais e
salarios atrasados. A legislagdo também permite a interdicdo do estabelecimento onde
ocorre a exploragdao e o cancelamento do registro empresarial da entidade envolvida.
Adicionalmente, empresas flagradas nesse tipo de pratica podem ter seus nomes incluidos
na "Lista Suja" do Trabalho Escravo, um cadastro mantido pelo governo que identifica e

expde publicamente organizagdes envolvidas em tal pratica.

Além das implicagdes nacionais, a exploragado ilegal do trabalho analogo ao de
escravo viola tratados e convencgdes internacionais, o que pode resultar em sangdes e
restricdes em ambito internacional. Portanto, as consequéncias juridicas dessa pratica sao
significativas e visam tanto punir os infratores quanto proteger os direitos e a dignidade

dos trabalhadores, alinhando-se aos principios fundamentais dos direitos humanos.

Partindo para a segunda parte da problematica, é possivel afirmar que, embora o
Brasil tenha avangado significativamente no combate ao trabalho analogo ao de escravo,
€ importante reconhecer que ainda ha desafios a serem superados para garantir a plena
eficacia das agdes estatais nesse sentido, a exemplo da recente lista suja divulgada pelo
Ministério Publico do Trabalho em 05 de outubro de 2023, onde constatou-se um aumento
nos casos de empregadores que submeteram trabalhadores a condi¢des semelhantes a

escravidao.
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Como visto no topico anterior, a desapropriacao por trabalho analogo a escravidao
€ um instrumento importante para coibir essa pratica. Ela permite que o Estado tome a
propriedade do responsavel pela exploragdo do trabalho escravo e a destina a reforma

agraria ou a instalacdo de assentamentos rurais.

Além da desapropriacao, o Poder Executivo também pode decretar interesse social
nas terras onde existam praticas analogas a escravidao. Esse decreto permite que o Estado
fiscalize essas terras com mais rigor e aplique as penalidades cabiveis aos responsaveis

pela exploragao do trabalho escravo.

Assim sendo, um dos principais pontos de melhoria reside na necessidade de
aprimorar a eficiéncia do sistema judicial para acelerar os processos e garantir que os
infratores sejam responsabilizados de maneira célere e efetiva. Além disso, é fundamental
fortalecer os mecanismos de prevencao, por meio da implementacgdo de politicas publicas

que visem a erradicacao dessa pratica e a protecao dos direitos dos trabalhadores.

Por fim, é importante destacar a importancia da conscientizagdo da sociedade e
do setor privado sobre a gravidade dessa violagao dos direitos humanos. A colaboracgao
entre o Estado, empresas e organizacdes ndo governamentais € fundamental para
promover um ambiente de trabalho digno e livre de exploracdo. Portanto, embora haja
avancos notaveis, a eficacia do Estado no combate ao trabalho analogo ao de escravo pode
ser ainda mais fortalecida por meio de agdes coordenadas e estratégias continuas de

prevencao e repressao.

Dessa forma, pode-se concluir que o trabalho analogo ao de escravo expressa a
persisténcia da violacdo de direitos humanos, afetando a dignidade das pessoas
submetidas a essa pratica, além de contribuir para a precarizacao das condigdes de

trabalho e exploragdo econdmica. O método dedutivo permite, portanto, a analise
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profissional e objetiva sobre um tema téo sensivel e importante para a promogédo dos

direitos humanos.
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A APURACAO DE HAVERES EM ACAO DE DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE
LIMITADA: PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

DANIEL PINHEIRO DE LIMA:
Advogado. Especialista em Direito
Tributario pelo IBET/SP, em Direito
Processual Civil pela Faculdade
IBMEC e  Mestrando  pela
PUC/SP105

GISELLY PRADO SILVA CAVALHER'%
(coautora)

RESUMO: O presente estudo tem como finalidade analisar o poder instrutério do juiz no
método de apuracao de haveres em acao de dissolugdo parcial de sociedade limitada
promovida pelo sécio retirante em razao da quebra da affectio societatis, sobretudo, acerca

da possibilidade de utilizar o método do fluxo de caixa descontado.

Palavras-chave: Sociedade Limitada. Acao de Dissolucao Parcial de Sociedade. Poderes

instrutérios do juiz. Fluxo de caixa descontado.

ABSTRACT: The purpose of this study is to analyze the judge's instructional power in the
method of calculating assets in process for the partial dissolution of a limited liability
company promoted by the withdrawing partner due to the breach of the affectio societatis,

above all, regarding the possibility of using the cash flow.
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Keywords: Limited Company. Process for partial dissolution of the Company. Instructional

Powers of the judge. Discounted cash flow.
1.Introducéao

A dissolugao parcial de uma sociedade limitada ocorre quando um ou mais socios
decidem sair da empresa ou quando sao excluidos por alguma razdo. Nesses casos, é
necessario realizar a apuragdo de haveres, que é o processo de avaliar o valor que o sécio

que esta saindo tem direito a receber pela sua participagao na empresa.

Existem basicamente trés métodos de apuracao de haveres em dissolucao parcial
de sociedade, a saber: i) Balanco Patrimonial Especial; ii) Liquidacao Extrajudicial; e iii)

Arbitramento Judicial.

No primeiro método, o Balango Patrimonial Especial, o valor a ser pago ao socio
retirante é calculado com base no balanco patrimonial da empresa na data da dissolugao
parcial. Isto €, o socio desligado recebera o valor correspondente a sua participagdo no

patrimoénio liquido da empresa apurado na data do desligamento.

No segundo método, a Liquidacao Extrajudicial, € mais complexo, pois envolve a
liquidacdo da empresa como um todo. Em referida situagdo, a empresa é vendida e os
ativos sao transformados em dinheiro. Depois de pagas todas as dividas da empresa, o
valor restante é distribuido entre os socios. O socio que esta saindo recebera a sua parte

correspondente na distribuicao final.

No terceiro método, o arbitramento judicial, apds o socio retirante ou os sdcios
remanescentes ingressar com acao de dissolugdo parcial de sociedade e apuragdo de
haveres, onde, apds a decretacdao da retirada do socio - seja pela quebra do affectio
societatis, seja pelo cometimento de falta grave -, o juiz definira o critério da apuracao de

haveres e nomeara o perito para elaboracao de balango patrimonial de determinacao, a
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teor do disposto no artigo 1.031 do Codigo Civil.

Nesse método, o perito judicial leva em consideracao varios fatores, como o valor
da empresa, o potencial de lucro, o valor de mercado dos ativos, entre outros. O valor
definido pelo judicial, observando os parametros fixados pelo juiz, € o que o socio retirante

recebera pela sua participagcdo na empresa.

Por fim, importante destacar que os artigos 606 e 607 do Codigo de Processo Civil
conferem ao magistrado poder instrutorio para o método de apuragcao de haveres em
dissolugao parcial de sociedades limitadas, eis que determinam a avaliacdo de bens
intangiveis — artigo 606 - e, ainda, - conforme se verifica no artigo 607 - possibilita ao juiz

rever o critério de apuracao de haveres a qualquer tempo antes do inicio da pericia.

Nisto reside o objeto da presente tese, qual seja, delimitar o estudo acerca do
poder instrutério do juiz na determinacdo do método de apuracdo de haveres em

dissolugao parcial de sociedades limitadas.

2.Hipoteses de Resolucao da Sociedade Limitada

O Cédigo Civil prevé quatro hipoteses de resolugao parcial de sociedade limitada
a saber: i) morte de sécio; ii) expulsao; iii) liquidacao da quota a pedido do credor do sdcio;

e iv) exercicio do direito de retirada.

A primeira hipotese é prevista no artigo 1.028 do Cddigo Civil. O dispositivo em
comento prevé que, em regra, a morte de um dos socios implicara na dissolucao parcial da
social, sendo o patriménio deixado pelo sécio falecido apurado e liquidado na partilha
entre seus herdeiros. A partir desse momento, os herdeiros do socio falecido passarao a
ser titulares da quota social e terdo o direito de escolher se desejam permanecer na

sociedade ou se preferem alienar a quota ou retirar-se da sociedade.
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A segunda hipotese é prevista no artigo 1.004 do Cédigo Civil. O artigo em questao
prescreve que a expulsdo de um socio ocorre quando este descumpre suas obrigacoes
sociais, age de forma contraria aos interesses da sociedade ou prejudica os demais socios.
Nesse caso, a dissolucao parcial da sociedade ocorre em relagdo a quota do sdcio expulso,
que devera ser apurada e liquidada de acordo com o que estiver previsto no contrato social

€, Caso seja omisso, seguir a regra constante no artigo 1.031 do Cdédigo Civil. 107

Assim, ap0Os a expulsdao de um sécio, os demais socios deverao realizar a apuragao
do valor da quota social do sécio excluido e pagar-lhe o correspondente. Em seguida, a
guota podera ser vendida a terceiros, distribuida entre os sdcios remanescentes ou mesmo

extinta.

A terceira hipotese é prevista no artigo 1.026 do Codigo Civil. O dispositivo em tela
prevé que o credor de um dos socios de uma sociedade limitada, desde que esgotadas
todas as tentativas de recebimento do valor devido, podera buscar a cobranga por

intermédio da liquidagdo da quota do sécio devedor.

Nesse caso, a quota do socio devedor devera ser apurada e liquidada, sendo o
valor correspondente utilizado para quitar a divida do sécio devedor com o credor. A partir

de entdo, a quota podera ser vendida a terceiros, distribuida entre os sdcios remanescentes

107 Sobre o tema é pertinente a observacdo de Marcelo Martins Bertoldi: “O art. 7.037 do CC e o art. 606 do
CPC de 20175 estabelecem que, na hipotese de omissdo do contrato social, e obviamente ndo existindo acordo
entre as partes, cabera ao juiz definir como critério de apuracdo dos haveres o valor patrimonial a ser apurado
em balang¢o de determinacdo que nada mais e sendo uma atualizacdo das contas do balango contabil da
empresa. Por esse balan¢o de determinacdo serdo reavaliados os ativos e passivos com o objetivo de se
buscar o justo e real valor da sociedade, incluido ai bens tangiveis e intangiveis que compdem o chamado
fundo de comércio. Entre os ativos e passivos, no momento em que é realizado o balango de determinacéo,
cabera incluir itens que ndo constam originalmente do balango contabil da empresa, como pode ser o caso
de bens intangiveis, ou até mesmo passivos até entdo ndo reconhecidos no balanco e que devem ser
contingenciados.” In BERTOLDI, Marcelo Marco. Curso avancado de direito comercial. — 12 ed. — Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2022, p. 168
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ou mesmo extinta.

De mais a mais, imperioso consignar que, assim como na hipdtese de expulsao de
um dos socios, a liquidagdo devera observar a disposicao constante no contrato social e,

caso seja omisso, o comando previsto no artigo 1.031 do Cédigo Civil.

Outrossim, valioso destacar que, caso as quotas do socio devedor sejam superiores
ao valor executado, o magistrado podera determinar o levantamento do valor excedente
pelo sécio retirante ou, se for o caso, determinar a venda ou redistribuicao das quotas

suficientes para quitar a divida.

Por fim, a quarta hipdtese é prevista no artigo 1.029 do Cédigo Civil. O dispositivo
em questao prescreve que: "Art. 1.029 Além dos casos previstos na lei ou no contrato,
qualquer socio pode retirar-se da sociedade, se de prazo indeterminado, mediante
notificagdo aos demais socios, com antecedéncia minima de sessenta dias, se de prazo

determinado, provando judicialmente justa causa.”.
Sobre o tema, importante trazer a baila o magistério de Fabio Ulhoa Coelho108:

“a) Exercicio do dlireito de retirada. Se a sociedade limitada de vinculo
instavel é contratada por prazo indeterminado, o socio pode
desligar-se, a qualquer tempo, das obrigagées assumidas ao assinar
o contrato social. Como ndo se obrigou a manter o seu investimento
na limitada, por um prazo fixo, em razdo do principio da autonomia
da vontade, ele pode liberar-se da condi¢do de socio no momento
em que for de seu interesse (CC, art. 1.029). Ea hipotese de retirada

Imotivada. Ja na sociedade de vinculo instavel contratada por prazo

108 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial — vol.2: direito empresa. — 20 ed. — Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, edicdo eletrénica Proview.
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determinado e na de vinculo estavel, o socio pode retirar-se quando
divergir de alteracdo contratual, incorporacdo ou fusdo deliberada
pela maioria (CC, art. 1.077). Nesses casos, a retirada é motivada, ja

que o direito do socio ndo depende apenas da vontade dele.

O exercicio do direito de retirada é ato unilateral do socio
desinteressado de permanecer na sociedade. Opera-se a dissolu¢cdo
parcial por retirada imotivada com o transcurso do prazo legal de 60
dias apos a entrega, na sociedade da comunicagcdo escrita do
exercicio do direito. Na retirada motivada, opera-se desde que o
socio manifeste seu inconformismo com as deliberacées majoritarias.
Os efeitos da retirada perante terceiros, contudo, dependem do
reqgistro, na Junta Comercial, do instrumento de alteragdo contratual,
que formaliza a mudan¢a no quadro de socios. Se o socio retirante e
0s que permanecem na sociedade chegam a acordo relativamente
ao valor do reembolso, a alteracdo contratual é providenciada. A
dissolugcdo, nesse caso, foi extrajudicial. Se ndo ha acordo quanto ao
valor do reembolso, contudo, o retirante deve buscar, em juizo, por

meio da agao de dissolugao, a apura¢do de seus haveres.”
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Para o conceituado comercialista, a dissolucao parcial da sociedade em razdo da
quebra do affectio societatis ocorre quando ha uma ruptura na relacao entre os socios que
compromete a continuidade da sociedade, impedindo a realizacdo do objeto social e a

realizacdo dos fins econdmicos da sociedade.

Em vista disso, infere-se que a quebra da affectio societatis é o elemento subjetivo
que caracteriza a sociedade e consiste na vontade dos sécios em se associarem com o

objetivo de alcangar um fim comum. Quando essa vontade é quebrada, pode ocorrer a
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dissolugao parcial da sociedade.

Nesse caso, a dissolucao parcial da sociedade ocorre em relagdo a quota do socio
que deseja se desligar da sociedade e, assim como ocorre nas demais hipoteses de
dissolucao parcial de sociedade limitada, a apuracdo de haveres devera observar as
disposi¢cdes constantes no contrato social e, caso seja omisso, seguir os parametros

previstos no artigo 1.031 do Codigo Civil.

Por derradeiro, informa-se que, para fins de delimitacdo do estudo, o presente
artigo analisa os poderes instrutérios do juiz em a¢do de dissolugéo parcial de sociedade

promovida pelo socio retirante em razao da quebra do affectio societatis.

3.Acao de Dissolucao Parcial de Sociedade

A Acao de Dissolucao Parcial de Sociedade Limitada é um procedimento especial

previsto nos artigos 599 a 609 do Cddigo Processo Civil.

Em referido procedimento especial, um ou mais sécios de uma sociedade limitada
ingressam com uma agao para requerer a dissolucao parcial da empresa para o fim de
obter declaracao judicial sacramentando a saida de um ou mais socios e apurar os haveres,

ou seja, a liquidacao correspondente de seus investimentos.

Sobre o tema, é pertinente transcrever a licdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria

de Andrade Nery1009:

“F agcdo condenatdria para a qual estao legitimados socios retirantes
ou excluidos, ou por herdeiros de socio pré-morto, que tem por

objeto valor equivalente a participagdo dos primeiros ou do autor da

109 NERY JUNIOR, Nelson. Cédligo de processo civil comentado. / Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade
Nery. — 16 ed. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, edicdo eletrdnica Proview.
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heranga no patrimdnio liquido da sociedade. Ndo é agdo constitutiva,
porque nada dissolve; o objeto da acdo ndo é o destazimento da

sociedade, mas a condenacdo a dar dinheiro.”

Pois bem. No presente artigo, analisa-se a dissolu¢dao parcial da sociedade
proposta pelo socio retirante em razdo da quebra do affectio societatis e, em referida
situacdo, o artigo 1.029 do Cédigo Civil prevé que o socio retirante devera notificar os
socios remanescentes com antecedéncia minima de 60 (sessenta) dias para os soOcios

promoverem a alteracao do contrato social.

Decorrido referido prazo, sem qualquer alteragdo no contrato social por parte dos
socios remanescentes, o sécio retirante podera promover acao de dissolucao parcial de
sociedade depois de transcorridos 10 (dez) dias do exercicio de seu direito. Sobre o tema,

é valioso o magistério Humberto Theodoro Junior110:

“Em caso de sociedade por prazo indeterminado, o interessado deve
notifica- la de sua intencdo com antecedéncia minima de sessenta
dias (CC, art. 1.029). Se a alteracdo contratual ndo for efetivada,

consensualmente, pelos demais socios’.

Ajuizada a agdo, o magistrado oportunizara o contraditério e, se for o caso,
determinard a producdo de provas — o que geralmente ndo ocorre nesse primeiro

momento — para proferir sentenca declarando a dissolucdo parcial da sociedade limitada.

Referida decisdo encerra a primeira etapa - reconhecimento judicial da dissolugao

da sociedade limitada — e determina o inicio da segunda etapa do rito especial da acao de

110 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. II: procedimentos especiais. - 50
ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2016., p. 354.
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dissolucao parcial da sociedade, isto &, a apuracao de haveres.

De mais a mais, importante destacar que o soOcio retirante, ao requerer

judicialmente dissolucao parcial da sociedade, deve estar imbuido de boa-fé, sob pena do

seu ato configurar abuso de direito. Sobre o tema, € pertinente a licdo de Cristiano Padial

Fogaca Pereiral11:

“Nesse diapasdo, pondera-se portanto, que a retirada de socio
elvada de ma-fé poderia consubstanciar, por exemplo, abuso de
direito. O abuso de direito, conceito que tem complexa definicdo, é
a utilizacdo de uma prerrogativa revestida de forma licita, todavia,
tendo como beneficio exclusivo intuito de causar dano a outrem e

ndo unicamente um beneficio aquele que exerce o direito.

[-]

Exemplo disso é o socio que, ciente da celebragdo de contratos e
assung¢do de dividas que a sociedade dificilmente poderia honrar as
vésperas do vencimento das obrigagdes sociais em questao retira-se
da sociedade, a fim de receber seus haveres e deixar a pessoa juridica
a mingua frente aos credores, prejudicando assim os socios

remanescentes.”

Desta forma, analisando a licdo acima exposta, constata-se que a boa-fé é um

principio que deve orientar a atuacao dos sécios em uma sociedade empresarial, incluindo

em casos de dissolucao parcial. Assim, espera-se que os socios ajam com honestidade,

transparéncia e lealdade, buscando sempre o melhor para a empresa e todos os envolvidos

111 PEREIRA, Cristiano Padial Fogaca. Dissolucédo parcial de sociedades limitadas. — Sao Paulo: Almedina,

2021, p. 71/72.
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(os stakeholders).

Por fim, destaca-se que, no contexto da agdo de dissolugdo parcial promovida pelo
socio retirante em razao da quebra do affectio societatis, é requisito essencial para evitar
conflitos e prejuizos desnecessarios, eis que o magistrado pode levar em conta a atuagao
dos sécios de acordo com o principio da boa-fé, podendo inclusive aplicar san¢des caso

se constate a atuacgdo desleal ou injusta de algum dos socios.

4.A Apuracao de Haveres

A apuracao de haveres — segunda etapa - é um procedimento que ocorre na
dissolugao parcial da sociedade limitada. Referido procedimento sucede a decisao judicial,
a fim de produzir prova pericial contabil para determinar o valor a ser pago ao socio

retirante.

A apuracdo de haveres consiste em avaliar os bens, direitos e obrigacdes da
sociedade, incluindo ativos e passivos, para determinar o valor da quota-parte de cada
sécio que estd saindo. E importante ressaltar que o valor a ser pago deve ser justo e
corresponder ao real valor dos investimentos do sécio na sociedade, consubstanciado no

balanco de determinacédo, a teor do disposto no artigo 1.031 do Cddigo Civil.

Nesse diapasdo, é importante trazer a baila a definicdo de Alfredo de Assis

Goncalves Neto''%:

"A apuragdo de haveres é o atrio da liquidagdo da quota. Com a
ruptura do vinculo societario em relagdo ao socio retirante
renunciante, excluido, falido, ou incapaz, ele deixa de ser socio e se

torna credor (0 mesmo ocorrendo com os herdeiros do socio

112 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa. — 10 ed. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021, p. 445.
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falecido) do direito de exigir a apuragcdo de seus haveres na sociedade
para obter o reembolso de seus cabedais, nascendo para a
sociedade, em contrapartida, a correlata obrigagcdo de realizar essa
prestacdo, mediante a determinacdo e a liquidagdo do

correspondente quinhdo para sua conversao em dinheiro.”

Sobre o tema, importante destacar que o balango de determinagcdo nao se

confunde com o balanco especial, sendo este equivalente a um balanco patrimonial

ordinario levantado em data diversa ao ultimo dia do ano e aquele equivalente a um

balanco que exprime o real e efetivo valor da empresa.

Nesse sentido, é o entendimento de Cristiano Padial Fogaca Pereira113:

A diferenca entre o balanco especial e o balango de determinacdo
deve-se ao fato de que o balan¢o especial equivale a um balan¢o
ordinario levantado especialmente para uma determinada data,
sendo que os valores dos bens sdo langados pelo valor de aquisicao,

como no balango ordinario.

No balang¢o de determinacdo, embora também elaborado para a data
do evento (dissolu¢do parcial), os elementos sdo indicados pelos
valores de saida. O valor de saida empregado no balanco de
determinagdo tem por finalidade simular que todos os bens que
compbéem o ativo da sociedade seriam alienados a terceiros,

portanto, o valor de mercado deve guiar a avaliagao.”

O Colendo Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao julgar o Recurso de Apelacao n®

1130p. Cit,, p. 133.
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1058804-37.2020.8.26.0100, de Relatoria do Desembargador Cesar Ciampolini''4, da 012
Camara Reservada de Direito Empresarial, reconheceu que "o balanco especialmente
levantado para fins de apuragcdo de haveres ndo é um balan¢co que deva sequir regras
contabeis; busca apurar o valor efetivo do empreendimento sequndo os critérios de

mercado.”
Nesse mesmo sentido, é a observacdo de Antonio Carlos Marcato'>

“Esse balan¢o de determinagcdo (ou balango especial) previsto no art.
1.0317 do Codigo Civil devera ser elaborado para a apuragédo do valor
da sociedade da forma mais ampla possivel, com a indicagdao do valor
de mercado de cada um dos bens e direitos que integram seu ativo,
bem como do passivo a ser contabilmente levantado. Ja o pregco de
saida representa o valor real de mercado pelo qual os ativos podem

ser vendidos ou trocados.

Integram o valor devido ao ex-socio, ao espolio ou aos sucessores do
socio falecido até a data da resolucéo da sociedade, sua participagao
nos lucros ou nos juros sobre o capital proprio declarado da
sociedade, mais a remuneragcdo que o ex-socio ou o soclo falecido
percebia como administrador, caso exercesse esse cargo. Definida a
data da resolu¢cdo da sociedade, esses credores terdo direito,
exclusivamente, a correcdo monetaria dos valores apurados e aos

Juros estabelecidos contratualmente ou, no siléncio do contrato

114 TJ-SP - AC: 10588043720208260100 SP 1058804-37.2020.8.26.0100, Relator: Cesar Ciampolini, Data de
Julgamento: 10/08/2022, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicacdo: 12/08/2022.

115 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos especiais. — 18 ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 240 e ss.

250



 jierico

www.conteudojuridico.com.br

socletdrio, aos juros legais (CPC, art. 608 e paragrafo)”

Desta forma, constata-se que o balango de determinacao nao se confunde com o
balanco especial, pois deve levar em consideracdo os bens materiais e imateriais, tangiveis
e intangiveis, o goodwill da sociedade empresaria limitada e ndo somente os ativos e

passivos previstos em um balago patrimonial ordinario.

4.1. Os poderes instrutorios do juiz na determinacdo do método para apuracdo de
haveres

Os poderes instrutérios do juiz sdo o conjunto de prerrogativas que permitem ao
magistrado conduzir o processo de forma a alcancar a verdade dos fatos e a justa solugao

do caso concreto, que encontra previsao no artigo 139, VI, do Coédigo de Processo Civil.

Trata-se de poderes que visam garantir que as partes apresentem todas as provas
necessarias ao julgamento da causa e que as provas produzidas sejam analisadas de forma

adequada.

Na acao de dissolucao parcial de sociedade limitada, os poderes instrutérios do
juiz possuem regramento e delimitagao nas previsdes constantes nos artigos 606 e 607 do

Cdédigo de Processo Civil.

O artigo 606 do Codigo de Processo Civil prescreve que: "Art. 606. Em caso de
omissdo do contrato social, o juiz definira, como critério de apuragcdo de haveres, o valor
patrimonial apurado em balan¢o de determinagcdo, tomando-se por referéncia a data da
resolugdo e avaliando-se bens e direitos do ativo, tangiveis e intangiveis, a prego de saida,

além do passivo também a ser apurado de igual forma."

O dispositivo em questao concede ao magistrado poderes instrutérios ao
magistrado para definir o critério de apuracao de haveres que melhor atenda cada caso

em concreto. Sobre o tema, € importante trazer a baila o entendimento de Eduardo Azuma
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Nishi116:

“Cabera ao juiz estabelecer o critério de avaliagdo do quinhdo
patrimonial do socio retirante, a luz do que dispbe a Lej, conforme

consta do artigo 606 do CPC e do artigo 1.031 do CC.

Ao definir o critério de apuracdo dos haveres no despacho inaugural
desta fase (artigo 604 CPC), o juiz fara o balizamento indispensavel
para a producdo pericial. E o juiz quem deve determinar a data base
e o critério de apuragdo a ser adotado, cabendo ao perito efetuar o
seu trabalho de levantamento e apuracdo dos haveres, baseado nas

diretrizes por ele estabelecidas.

[-]

Neste ponto o CPC 2015, em seu artigo 604, inovou ao destacar o
papel condutor do juiz na definicdo do critério de avaliagdo a ser
adota- do, quando define que cabera a ele definir o critério de
apuragao de ha- veres, critério esse que pode ser revisto a qualquer

tempo antes do inicio da pericia, a pedido da parte (artigo 607).
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Porém, o juiz ndo tem atuag¢do discricionaria ou aleatoria na fixagdo
das balizas para a apuragao do quantum, devendo se circunscrever

aos parametros legais.”

Ja o artigo 607 do Cédigo de Processo Civil prevé que: "Art. 607. A data da

resolugdo e o critério de apuragdo de haveres podem ser revistos pelo juiz, a pedido da

116 NISHI, Eduardo Azuma. Apura¢do de haveres: novos paradigmas na ordem juridica. - Sao Paulo: Quartier
Latin, 2022, p. 150/151.
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parte, a qualquer tempo antes do inicio da pericia.".

O dispositivo em comento prevé ao juiz a discricionariedade para alterar o objeto

da apuragao de haveres antes do inicio da pericia.

Referida disposicao tem por fundamento adequar a apuragdo de haveres da forma
mais adequada possivel, pois sdo diversas as causas que podem levar a quebra da affectio

societatis.

Uma delas é o desvio de capital por parte dos sécios remanescentes para lesar o
socio retirante. Em referida hipdtese, o magistrado podera orientar a pericia a um periodo
maior que o prazo usual de 5 (cinco) anos e, ainda, determinar que o método contabil
utilizado seja o do fluxo de caixa descontado para o fim de constatar fuga de capital na

data da resolucdo da sociedade empresaria.

Outra situacdo € quando o soécio retirante pratica equivocos na gestdo da
sociedade, o que pode ocasionar prejuizos nos exercicios futuros a data da dissolucao da
sociedade empresaria. Em referida hipdtese, o magistrado podera alterar a data da
dissolucdo da sociedade empresaria, a fim de computar no balango de determinacao os

prejuizos causados pelo sdcio retirante, bem como evitar seu enriquecimento sem causa.

Sobre o tema, é pertinente a observagdo de Marcio Bellocchi ao comentar o artigo

607 do CPC™":

“Explica-se a partir de um exemplo: suponha-se que a dissolu¢cdo
parcial respectivo da sociedade tenha resultado da retirada imotivada

de socio, de sociedade por indeterminado. Contudo, apds a sentenga

117 BELLOCCHYI, Marcio. Breves reflexbes sobre o art. 607, CPC. In Jurisdicao e direito privado: estudos em
homenagem aos 20 anos da Ministra Nancy Andrighi no STJ/ Coordenadores: José Flavio Bianchi, Rodrigo
Gomes de Mendonca e Teresa Arruda Alvim. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 458/464.
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declaratoria de procedéncia da ADPS e mesmo antes do inicio do
levantamento dos haveres, apura-se a concretizagao de um prejuizo,
a sociedade, decorrente de ato do socio retirante, praticado durante
a época em que administrava a sociedade, mas que gera seus efeitos
(o prejuizo) em data posterior a sua retirada. Tipico caso, parece, em
que se pode aventar a possibilidade de a parte interessada - a propria
sociedade- requerer ao juiz, antes do inicio da pericia, a revisdo da
data da resolugdo. Isso porque lembre-se: a data da resolugcdo da
socliedade, nos termos da le, é o que referéncia apuragdo dos haveres
devidos ao socio e no caso, o prejuizo causado pelo socio retirante

impactara no valor das verbas a ele devidas a titulo desses haveres.

A hipotese do art. 607 € uma forma de se tentar equalizar essas
possiveis distor¢coes, mediante a previsdo da possibilidade de revisdo
de elementos que constaram da decisdo-mesmo que ja transitada
em julgado. Néo se trata de corre¢do de erro material ou de engano,
pois, se disso se tratasse, desnecessaria, até, seria tal previsdo, em

vista do disposto no art. 494, CPC.

[-]

Assim, temos que no art. 607, CPC deve ser aplicado com parciménia
pelo julgador, a fim de que ndo se desvirtue a sua razdo de ser: a
preservacdo dos interesses da sociedade e dos direitos de todas as
partes envolvidas, assim como de interessados, evitando-se,
consequentemente, o enriquecimento indevido de quem quer que
seja, pois, conforme exposicao de motivos do CPC/2015, seu objetivo

é criar condigoes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais
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rente a realidade fatica subjacente a causa.”

Em vista disso, infere-se o magistrado, a depender das exigéncias do caso concreto

e da natureza da sociedade empresaria dissolvida, podera determinar que o perito utilize

de critérios além do valor patrimonial da sociedade empresaria para elaboracao do balango

de determinacao.

Sobre o tema, € importante a licao de Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franca

e Marcelo Vieira von Adamek8:

"A imposicdo de um critério supletivo especifico de avaliagao pela lei
processual (que, a rigor, ndo deveria se ocupar de tema
eminentemente material) apresenta o inconveniente de tratar as
sociedades como uma so realidade, olvidando que a depender da
atividade desenvolvida, podera o mesmo se mostrar total- mente
iniquo: uma sociedade de prestacao de servi¢os intelectuais, uma
siderdrgica e uma panificadora, para aqui ficar em poucos exemplos,
néo devem ser avaliadas a partir de uma mesma formula ou por uma

SO régua.

[-]

Quando se cogita de ativos intangiveis a primeira ideia que vem a
mente é a marca, mas ha outros varios elementos intangiveis, tdo ou
mais dificeis de avaliagdo isolada - como a capacidade gerencial dos
administradores, o treinamento, o know-how acumulado pelos

funcionarios, mercé de gastos por vezes intensos em treinamento

118 Op. Cit. p. 87/89.
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etc, que dificilmente sdo mensurdveis de forma segregada e que
integram o aviamento, o qual pode e deve ser considerado, ainda

quando se levante um balango de determinagao.

Por tudo isso, nossa convicgdo é a de que o critério de avaliagdo ndo
pode ser estipulado unitariamente pelo legislador, de forma
arbitraria, para toda e qualquer sociedade, ainda que seja por meio
de regra dispositiva. Resta saber se os tribunais interpretardo o art.
606 do CPC com a mesma extensdo do art. 1.037 do CC se
entenderdo que doravante s6 uma unica metodologia deve ser
aplicada a todos os casos e ainda nessa ultima situagdo, se para o
calculo do aviamento (goodwill ou "fundo de comércio”) continuardo
a aceitar, como amiude ocorre, que outras metodologias sejam
conjuntamente aplicadas (e, mais do que isso, se estas poderdao
apreender essa realidade como um todo ou se os intangiveis terdo
que ser sempre avaliados separadamente - solugcdo, essa, que, a
nosso ver, seria descabida) - de modo a que, ao final, talvez se chegue
aquele mesmo resultado e em ultima analise, a sensibilidade do

avaliador continue a operar. No geral, trata-se de matéria sempre
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complexa.”

Nesse mesmo sentido, é o entendimento de Alfredo de Assis Goncalves Neto'?,
Para o renomado comercialista, a natureza da atividade empresarial e/ou intelectual
exercida pela sociedade empresaria nao sé pode, como deve determinar os critérios para

apuracao de haveres. Observe-se:

119 Op. Cit, p. 455/456.
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Vi

4o me parece possivel firmar uma posicdo prévia e uniforme a
respeito, se pela analise de cada caso concreto, onde devem ser
dimensionadas as particularidades que poderdo justificar ou ndo a
inser¢do do fundo de comércio-melhor dizendo do aviamento no
cdlculo do valor da quota do socio em relacdo ao qual é rompido

vinculo societario.

Nas sociedades que tem por objeto o exercicio de profissoes
regulamentada o fundo de comércio é uma grandeza dificil de
determinar, ja que, normalmente prevalece o vinculo pessoal entre o
socio e o cliente. Tercio Sampaio Ferraz Junior teve oportunidade de
abordar o tema, na analise de um caso concreto: "Um escritorio nesse
sentido, ndo tem um fundo de comércio, mas um centro de
competéncia que resulta da atividade de cada profissional” (Da
inexisténcia de fundo de comércio sociedades de profissionais de
engenharia. RDM, v.111, p. 45-51). Também sustente esse
entendimento ao tratar das sociedades de advogados, dizendo que,
em rega a apura¢do de haveres de socio que se desliga de uma
sociedade de advogados ndo comporta determinagao do valor do
fundo de comércio, pois ela ndo o possui. De fato, a sociedade ndo
tem cliente, porque este se vincula a pessoa do advogado que The
presta os servicos ou que coordena a atuagdo advocaticia. O que vale
é a relagdo de confian¢a, que ndo decorre da organizagao, mas da
qualificagdo e da competéncia profissionais (Sociedade de

advogados, n. 66, p. 206).

[-]
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Pode acontecer, porém, que o vinculo personalista, que liga o cliente
ao presta dor de servi¢os intelectuais, ndo se apresente em algumas
situagbes concretas. Isso acontece quando o fator estrutural do
estabelecimento ao qual esta vinculado esse profissional faz-se
inegavelmente decisivo para o cliente. Tomando novamente o
exemplo de um escritorio de advocacia, que me provocou essa
reflexdo, vé-se que alguns que se dedicam a denominada advocacia
de massa ou de volume, os quais atraem a clientela ndo em razdo
deste ou daquele profissional (personal goodwill). s da estrutura que
permite atender numerosos casos tratando de temas repetitivos
corporate gooadwill). E ha situagdes, em certo sentido opostas a essas,
em que o fator estrutural também se faz decisivo ao cliente que busca
atendimento integral (full service), insuscetivel de ser prestado por
um advogado isoladamente, como se da nas operagées complexas,
que envolvem a atuagdo integrada de varios profissionais da

advocacia ou de setores especializados.”

Diante do exposto, considerando o acima exposto, constata-se que o caso

concreto e a disposi¢cdo prevista nos artigos 606 e 607 do Cddigo de Processo Civil

<
LN
<t
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
>
o
C
s
<
[}
o
N
S~
i
o
S
o
o
()
©
[{o}
o0
i
i
>
(]
2
e
=
>
=
o
©
pi)
Q
—
C
(@]
O
£
-
@
(@]
o0

conferem poderes instrutérios para o magistrado determinar o método para apuracao de
haveres.
4.2. Entendimento Jurisprudencial

O Colendo Superior Tribunal de Justica, em 03/05/2015, ao julgar o Recurso
Especial n® 1.335.619/SP120, de Relatoria da Ministra Nancy Andrighi, decidiu que o critério

120 STJ - REsp: 1335619 SP 2011/0266256-3, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
03/03/2015, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 27/03/2015.
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econOmico, em especial a metodologia do fluxo de caixa descontado, representa a melhor
forma para se apurar o valor de uma empresa e dos haveres, conforme se verifica na

ementa abaixo:

“DIREITO EMPRESARIAL. DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE POR
QUOTAS DF RESPONSABILIDADE [IMITADA. SOCIO DISSIDENTE,
CRITERIOS PARA APURACAO DE HAVERES. BALANCO DF
DETERMINACAO. FLUXO DE CAIXA. 1. Na dissolucdo parcial de
sociedade por quotas de responsabilidade limitada, o critério
previsto no contrato social para a apuragcdo dos haveres do socio
retirante somente prevalecera se houver consenso entre as partes
quanto ao resultado alcangado. 2. Em caso de dissenso, a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica esta consolidada no
sentido de que o balanco de determinacdo é o critério que melhor
reflete o valor patrimonial da empresa. 3. O fluxo de caixa
descontado, por representar a metodologia que melhor revela a
situagdo econémica e a capacidade de geragcdo de riqueza de uma
empresa, pode ser aplicado juntamente com o balanco de
determinagcdo na apuragdo de haveres do socio dissidente. 4. Recurso

especial desprovido.”

Em referido voto condutor, a D. Relatora, fundamentando a viabilidade do método
do fluxo de caixa descontado, concluiu que: “se na alienagdo de participacdo societaria se
aceita de forma pacifica que o valor de mercado das quotas seja apurado mediante
aplicacao da metodologia do fluxo de caixa descontado, ndo se vislumbra motivo para que
esse mesmo método ndo seja utilizado na apuragdo de haveres do socio retirante. Afinal,

ndo ha como reembolsar de forma digna e justa o socio dissidente sem incluir na apuracdo
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de haveres a mais valia da empresa no mercado.”

Entretanto, a propria Terceira Turma do Colendo Superior Tribunal de Justica, no
Recurso Especial n° 1.877.331121, de Relatoria da Ministra Nancy Andrighi — cujo voto
vencedor foi do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva —, prevaleceu o entendimento de que
o método do fluxo de caixa descontado deve ser desconsiderado como método de

apuracao de haveres, conforme se verifica na ementa abaixo:

RECURSO  ESPECIAL.  DIREITO  EMPRESARIAL. ~ SOCIEDADE
EMPRESARIA LIMITADA. DISSOLUCAO PARCIAL. SOCIO RETIRANTE.
APURACAO DE HAVERES. CONTRATO SOCIAL. OMISSAQO. CRIT! ERIO
LEGAL. ART. 1.031 DO CCB/2002. ART. 606 DO CPC/2015. VALOR
PATRIMONIAL. BALANCO ESPECIAL DE DETERMINACAO. FUNDO DE
COMERCIO. BENS INTANGIVEIS. METODOLOGIA. FLUXO DF CAIXA
DESCONTADO. INADEQUACAO. EXPECTATIVAS  FUTURAS.
EXCLUSAO. 1. Recurso especial interposto contra acdrdio publicado
na vigéncia do Codjgo de Processo Civil de 2015 (Enunciados
Administrativos n° 2 e 3/STJ). 2. Cinge-se a controvérsia a definir se

o Tribunal de origem, ao afastar a utilizagao da metodologia do fluxo
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de caixa descontado para avaliagdo dos bens imateriais que integram
o fundo de comércio na fixagcdo dos critérios da pericia contabil para
fins de apuragdo de haveres na dissolu¢do parcial de sociedade
violou o disposto nos artigos 1.031, caput do Codigo Civil e 606,
caput, do Codigo de Processo Civil de 2015. 3. O artigo 606 do

Codigo de Processo Civil de 2015 veio reforcar o que ja estava

121 STJ - REsp: 1877331 SP 2019/0226289-5, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
13/04/2021, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 14/05/2021
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previsto no Codigo Civil de 2002 (artigo 1.031), tornando ainda mais
nitida a opgdo legisiativa sequndo a qual, na omissdo do contrato
social quanto ao critério de apuragdo de haveres no caso de
dissolu¢do parcial de sociedade, o valor da quota do socio retirante
deve ser avaliado pelo critério patrimonial mediante balan¢o de
determinagdo. 4. O legislador, ao eleger o balango de determinagdo
como forma adequada para a apuragdo de haveres, excluiu a
possibilidade de aplicacdo conjunta da metodologia do fluxo de caixa
descontado. 5. Os precedentes do Superior Tribunal de Justica acerca
do tema demonstram a preocupagcdo desta Corte com a efetiva
correspondéncia entre o valor da quota do socio retirante e o real
valor dos ativos da sociedade, de modo a refletir o seu verdadeiro
valor patrimonial. 6. A metodologia do fluxo de caixa descontado,
associada a afericdo do valor econémico da sociedade utilizada
comumente como ferramenta de gestao para a tomada de decises
acerca de novos investimentos e negociagoes, por comportar
relevante grau de incerteza e prognose, sem total fidelidade aos
valores reais dos ativos, ndo é aconselhavel na apuragdo de haveres
do socio dissidente. 7. A doutrina especializada, produzida ja sob a
éqgide do Codigo de Processo Civil de 2015, entende que o critério
legal (patrimonial) é o mais acertado e esta mais afinado com o
principio da preservagdo da empresa, ao passo que o economico (do
qual deflui a metodologia do fluxo de caixa descontado), além de
Inadequado para o contexto da apuracdo de haveres, pode ensejar
consequéncias perniciosas, tais como (i) desestimulo ao
cumprimento dos deveres dos socios minoritarios; (i) incentivo ao

exercicio do direito de retirada, em prejuizo da estabilidade das
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empresas, e (iif) enriquecimento indevido do socio desligado em
detrimento daqueles que permanecem na sociedade. 8 Recurso

especial ndo provido.

Em citado voto condutor, o D. Revisor, fundamentando a inviabilidade do método
do fluxo de caixa descontado, concluiu que: "Na determinagcdo do preco a pagar ao socio
retirante, por outro lado, so havera encontro de vontades se estijpulada clausula contratual
prevendo o calculo na respectiva apuragdo de haveres. Caso contrario, ocorrera imposicado
de valor, que deve ser, por for¢ca da lei, da doutrina e da jurisprudéncia, o mais proximo
possivel do real, ou seja, sem elementos arbitrarios como as prognoses acerca de eventos

futuros e incertos'.

Diante do exposto, considerando as jurisprudéncias acima expostas, verifica-se que
a questao da possibilidade de aplicar o método de fluxo de caixa descontado na apuragao
de haveres esta longe de ser pacificada, o que confere ao magistrado o poder de orientar

a apuracao de haveres de acordo com sua convicgao e a necessidade do caso concreto.

4.3. Da possibilidade de aplicar o método de fluxo de caixa descontado na apuracdao
de haveres

O fluxo de caixa descontado € uma técnica de avaliacao financeira que leva em
consideragdo o valor do dinheiro no tempo. A ideia é que o dinheiro disponivel hoje vale
mais do que o mesmo valor que sera recebido no futuro, pois ele pode ser investido e

gerar rendimentos ao longo do tempo.

Sobre o tema, é pertinente a licdo de Marcus Elidius Michelli de Almeida e Marcela
Silbiger de Stefano que, ao analisarem o método do fluxo de caixa descontado segundo a

jurimetria, concluiram que referido método permite uma avaliagdo muito mais ampla se
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comparado ao método contabil tradicional 12

“Durante a pesquisa analisamos cada um dos métodos e concluimos
que a aplicagdo do fluxo de caixa permite uma avaliagdo muito mais
ampla da empresa em comparacdo com o método contabil, pois sdo
levados em consideragdo os ativos tangiveis e intangiveis da
sociedade, maximizando-se sua capacidade de geracdo de riqueza,
bem como a ampla verificagdo do passivo, interpretando o perito a
dinamicidade e a real produ¢do da empresa naquele momento
especifico. Embora a avaliacdo econémica envolva certa incerteza, a
analise contabil da empresa distorce a real conjuntura da sociedade,
a qual é falsamente liquidada, abstraindo certos elementos essenciais
a respectiva valoragdo, como, por exemplo, o fundo de comércio e a

clientela.

Em relagédo, especificamente, aos valores intangiveis, inobstante o
entendimento de alguns doutrinadores pela ndo inclusdo de alguns
dos bens incorporeos no calculo do ativo, entendemos que os
referidos valores integram o patriménio da empresa, sendo
diferencial de seu sucesso e das atividades desenvolvidas. De fato, o
entendimento mais elaborado indica a necessidade de apuragdo

destes bens, a qual devera ser feita em conjunto:

[-]

122 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli. Questées polémicas sobre a apuracdo de haveres na dissolu¢do parcial
de sociedade limitada: analise segundo a jurimetria. /Marcelle Silbiger de Stefano e Marcus Elidius Michelli
de Almeida. In Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais | vol. 65/2014 | p. 333 - 347 | Jul - Set /

2014
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Concluindo, entendemos ser Iogica e correta a op¢do pelo método
que atribua maior (e justo) valor a sociedade, cabendo ao juiz e ao
perito a verificagdo da hipotese mais adequada para apurar os

haveres.”

Nessa técnica, projeta-se o fluxo de caixa futuro esperado de um negocio ou
investimento e, em seguida, desconta-se o valor desses fluxos de caixa para o seu valor
presente, utilizando uma taxa de desconto que leva em conta o custo de oportunidade de

investir o dinheiro em outra oportunidade.

Por esse motivo, em outro trabalho, Marcus Elidius Michelli de Almeida'?® defende
novamente que o método do fluxo de caixa descontado é o melhor método para encontrar

o valor da empresa:

“E inegavel que a empresa possui um valor de mercado deveras
superior ao que consegue obter numa simples analise contabil como
se dissolugdo total fosse. A propdsito, é oportuna a manifestacdo de
Rocco, quando menciona que a partir do momento em que ‘a
organizagao dos varios elementos da produgéo atinge um certo grau
de eficiéncia, o valor do complexo organizado é superior ao da soma
dos diferentes elementos que o compbem’ A apura¢do deve ser
sempre da forma mais ampla possivel, levando em conta o fundo de

comeércio, os bens corporeos e incorporeos, o gooadwill da empresa.

No nosso entender, é necessario que o aplicador da lej, seja ele juiz,

advogado, arbitro ou perito, volte os olhos para outros critérios de

123ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli. Sociedade limitada: causas de dissolucdo parcial e apuracdo de haveres.
In Direito processual empresarial. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 551/552.
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avallacdo que representem o valor real e justo da sociedade que
muitas vezes pode ser apurado pelo critério de avaliacao de empresa
com base no fluxo de caixa descontado trazido a valor presente. £
cristalino, em toda a literatura contabil e econémica, que o critério de
fluxo de caixa descontado é hoje o melhor método para encontrar o

valor da empresa, sendo uma tecnologia cientifica contabil.”

Por outro lado, Antonio Augusto Tiburcio e Michel Glatt'** defendem que o

método do fluxo de caixa descontado pode ser aplicado em conjunto com o método do

valor patrimonial:

“De fato, ndo ha como eliminar a incerteza na aplicagdo do fluxo de
caixa descontado, que contudo, também esta presente no balango
de determinagdo - sobretudo ao se mensurar os ativos intangiveis. O
que se apura é o que seria provavel, com amparo na estatistica, ja
que ndo ha certeza quanto ao futuro. E mais, como uma concessdo
pela utilizagao do critério, existe a alternativa de se utilizar estimativas
conservadoras ou até pessimistas, acerca da geragao de recursos da

empresa.

Alids, no contexto de um processo judicial, nem sempre a aplicacéo
do fluxo de caixa descontado sera tdo abstrata. Isso porque, entre a
data da resolu¢do da sociedade que sera o marco para a avaliagao -
e a data da realizagdo da pericia, pode ter decorrido um longo lapso

temporal. Nesses casos, pode-se consultar as demonstragcdes de

124TIBURCIO, Antonio Augusto. Critérios para apuracdo de haveres na dissolucdo parcial da sociedade a luz
do CPC/2015: consensualismo, previsibilidade e controle judicial minimo. In Processo civil empresarial/
Coordenacgdo: Marco Aurélio Bellizze Oliveira, Marco Antonio Rodrigues e Thiago Dias Delfino Cabral - Sao
Paulo: Juspodium, 2022, p. 328/329.
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resultado ou, se houver, dos fluxos de caixa da sociedade e utilizar,

em alguma medida, aqueles dados como parédmetros.

[

O critério do fluxo de caixa descontado ndo precisa ser aplicado
sozinho. Pode ser conjugado ndo apenas com a avaliagao
patrimonial, mas também com a avaliacdo relativa. De fato, existe o
risco de a comparagao ser realizada com as sociedades erradas ou de
0 negocio subjacente ser unico, mas a conjuga¢do dos métodos
diminui o risco de erros. Para aproximar o método da avaliacdo
relativa da linguagem juridica, pode-se pensar naquelas outras
operagées como precedentes que se referem ndo a situagoes
idénticas, mas talvez proximas o suficiente para a sua aplicagdo ao

caso, com as devidas adaptagoes.”

Nesse sentido, é o entendimento de Cristiano Padial Fogaga Pereira'?>, ao defender

que o método do fluxo de caixa descontado pode ser aplicado em conjunto a outros

métodos:

“Embora o fluxo de caixa descontado seja uma demonstracdo
contabil diversa do balanco de determinacdo, ja ha Resolugcdo do
Conselho Federal de Contabilidade, sob numero 17127/08 nos
numeros 53 e 54, no sentido de admitir plenamente o conceito de
fluxo de caixa para avaliacdo do valor real de empresas, de sorte que
o fluxo de caixa descontado pode integrar o balanco de

determinagdo. Ou seja, ndo sdo métodos excludentes, ao contrario, o

125 Op. Cit,, p. 136/146.

266



 jierico

www.conteudojuridico.com.br

free cash flow (FCF) ou fluxo de caixa descontado e o balango de
determinagdo, de modo que o fluxo de caixa descontado é uma

rubrica a ser consignada no balango de determinagao.

Quanto maior o valor da rubrica "fluxo de caixa descontado” no bojo
do balanco de determinacdo obviamente tanto maior serd sua
relevéncia no computo final dos haveres. Se o FCF for inexpressivo,
néo exercera grande reflexo no calculo. No entanto, a despeito de
seu valor ser ou ndo proporcionalmente alto no contexto do balango,

tal rubrica podera ali ser alocada sempre.”

[-]

Sob nosso sentir, cada atividade econémica podera demandar uma
analise propria do calculo de apuracdo de haveres, ou seja, uma
metodologia capaz de trazer, ao calculo, o maior valor para aquela
atividade. Entendemos também que o valor do aviamento deve ser
levado em consideracdo e integrar o balan¢o de determinagédo,

podendo ser calculado pelo fluxo de caixa descontado.”

Por fim, importante destacar que, assim como na jurisprudéncia, na doutrina tem

entendimento de que o método de fluxo de caixa descontado € incompativel com a
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apuracao de haveres. Sobre o tema, é importante trazer a baila o entendimento de Eduardo

Azuma Nishi2é:

‘Muito se fala sobre a ado¢do do método do fluxo de caixa

descontado para melhor avaliar o valor de um negdcio ou de uma

126 NISHI, Eduardo Azuma. Apura¢do de haveres: novos paradigmas na ordem juridica. - Sao Paulo: Quartier
Latin, 2022, p. 150/151.
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empresa. Tal metodologia pressupde a avaliacdo baseada no fluxo de
caixa esperado nos anos seqguintes, portanto, avaliacao tendo como
critério o valor econémico’ das quotas ou agbes, ‘com mira no futuro,
nos dizeres de Fabio Ulhoa. Tal metodologia ndo tem abrigo nos
critérios expressos no artigo 606 do CPC nem no artigo 1.031 do CC,
que consideram a historia da sociedade e ndo o seu futuro, a despeito

de algumas respeitadas e balizadas posicoes doutrinarias.

Assim, ndo ha que se falar em avaliacdo das quotas sociais baseada
na perspectiva futura de resultados da sociedade, pelo menos nao é
o0 que a Lei define como o critério legal, na falta de estipulacao

contratual a respeito.”

Desta feita, verifica-se que, tanto para a doutrina como para a jurisprudéncia, a
aplicacdo do método do fluxo de caixa descontado na agdo de dissolugdo parcial de
sociedade nao é pacifica, pois a utilizacao de referido método pode resultar em justica para

o sécio retirante, como também pode resultar em injustica para os sécios remanescentes.

5.Conclusao

O presente trabalho objetivou demonstrar os poderes instrutérios do juiz para

determinacao do(s) método(s) para apuragao de haveres.

Pois bem. Analisando as disposi¢des constantes no artigo 1.031 do Codigo Civil e
nos artigos 606 e 607 do Cddigo de Processo Civil, resta cristalino que valor patrimonial

pode servir de parametro para o perito elaborar o balango de determinacéao.

Entretanto, 0 mesmo nado ocorre quando o método de apuracao de haveres é o
fluxo de caixa descontado, pois referido método pode implicar em valoracdo das quotas

do sécio retirante, eis que se trata de um método de avaliacdo que se baseia na projecdo
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do fluxo de caixa futuro esperado de uma empresa, em que ocorre o desconto a uma taxa

de juros adequada para se chegar a um valor presente liquido da empresa.

Desta forma, vislumbro que o método de fluxo de caixa descontado pode ser
definido como parametro pelo magistrado; entretanto, a sua utilizagdo deve ser justificada
pelo juiz ou entdo aplicada em conjunto com outros métodos, sobretudo o valor

patrimonial para a data da dissolugdo da sociedade empresarial.

Em recente julgado, o Colendo Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao julgar o Agravo
de Instrumento n° 2108653- 96.2022.8.26.0000'%7, de Relatoria do Desembargador Fortes
Barbosa da 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, manteve na integra a deciséo de
primeiro grau que delimitou a apuracao de haveres através da conjugacao dos métodos
do fluxo de caixa descontado e do valor patrimonial e, ainda, determinou que o perito
devera apurar os livros contabeis dos ultimos 20 (vinte) anos, conforme se verifica na

ementa abaixo:

“Sociedade Limitada - A¢do de dissolugdo parcial de sociedade e de
apuragao de haveres julgada parcialmente procedente Ajuizamento
de agdo declaratoria, objetivando o reconhecimento de djstribuicdo
incorreta de quotas no contrato social, com tramite conjunto Solugédo
parcial do mérito, decretada a dissolucdo parcial da sociedade
Determina¢do da produgao de prova pericial, com o fim de serem
apurados haveres do socio retirante e para a verificagdo da real
participacdo societaria do autor a partir de retiradas e contribuigées
de cada socio diante da pessoa juridica Delimitagdo do periodo da

apuragao em 20 (vinte) anos e determinagdo da adog¢do de dois

127 TJ-SP - AL: 21086539620228260000 SP 2108653-96.2022.8.26.0000, Relator: Fortes Barbosa, Data de
Julgamento: 29/09/2022, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicagdo: 29/09/2022
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critérios de avaliacdo (puramente patrimonial e de fluxo de caixa
descontado) Inconformismo quanto ao periodo de abrangéncia da
pericia Pedido formulado na acdo declaratoria remissivo ao periodo
delimitado no “decisum” Apuragdo de fatos pretéritos justificada
Ado¢do dos dois critérios contabeis determinados, visando seja
possibilitada comparacdo final Possibilidade Observdncia de
circunstancias concretas Jurisprudéncia do ST) Decisdo mantida

Recurso desprovido.”

Nesse caso em concreto, a Turma Julgadora entendeu ser possivel a conjugagéo
dos dois métodos — /n casu, os métodos do fluxo de caixa descontado e do valor
patrimonial —, pois o socio retirante evidenciou que os sécios remanescentes desviaram

capital da empresa, o que, inclusive, resultou na quebra da affectio societats.

Desta forma, objetivando que a prova pericial comprove o alegado desvio de
capital, o magistrado determinou a apuracao pelos dois métodos, para o fim de verificar

eventual esvaziamento da empresa na data da dissolucao da sociedade empresaria.

Diante do exposto, considerando que a escolha do método do fluxo de caixa
descontado como critério para apuracao de haveres pode ensejar em enriquecimento
ilicito tanto em desfavor do soécio retirante como em desfavor do s6cio remanescente,
entende-se que a adogdo de referido método deve ser justificada com parciménia pelo
magistrado ou conjugado com outro método, assim como decidiu o Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo ao julgar o Agravo de Instrumento n° 2108653- 96.2022.8.26.0000.
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