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APRESENTACAO

A Procuradoria-Geral do Municipio de Fortaleza tem o or-
gulho de apresentar as edi¢gdes niimeros 18 e 19 da tradicional
Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Fortaleza, edita-
da desde 1992. Sua longevidade faz desta uma das mais antigas
e conceituadas publicagdes académicas editadas por Procurado-
rias das capitais brasileiras.

Estas novas edig¢des trazem em seu bojo uma coletanea de
artigos e pareceres juridicos dos mais variados, resultado dos es-
forcos do corpo de Procuradores Municipais de Fortaleza, além
de académicos de direito lotados na PGM, professores univer-
sitarios, advogados, mestres e doutores. Cré-se que os artigos
publicados contribuirao soberbamente ao desenvolvimento da
ciéncia juridica no Municipio de Fortaleza e no Brasil.

Representam ainda as edi¢des 18 e 19 o esforgo para a ma-
nutencao da periodicidade anual da Revista da PGM Fortaleza,
seguindo critérios rigorosos na aprovacao e escolha dos traba-
lhos apresentados. Do ponto de vista material, tem-se clara sua
inquestionavel qualidade técnica e académica, sendo bastante
para tanto mero vislumbre perfunctério nos artigos publicados
nestas e nas edi¢Oes pretéritas.

Nao se podem olvidar os agradecimentos aqueles que, por
seus esforgos, tornaram esta publicagao possivel. Agradece-se,
em primeiro lugar, por financiar a edicao, revisao e publicacao
destes volumes, ao Fundo de Aperfeigoamento da PGM, na pes-
soa de seu Procurador-Chefe, Doutor Marcelo Sampaio Siqueira.
O financiamento do Fundo de Aperfeigoamento da PGM para a
edicao das obras ora apresentadas ¢ um indicativo permanente
dos acertos de seus objetivos, langados no passado, para a ca-
pacitagao e formagao profissional do quadro de procuradores e
servidores da Procuradoria-Geral do Municipio.
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Agradece-se, igualmente, ao quadro de servidores da Pro-
curadoria de Desenvolvimento e Pesquisa (Prodesp), pelo estu-
pendo trabalho de organiza¢ao desempenhado, nas pessoas dos
servidores Sandra Simdes, Igor Carvalho, Teresa Selma, Joao
Costelha e José Erisvaldo. Agradece-se, por fim, a professora
Conceicao de Maria Vasconcelos Lima e a equipe da RDS Edito-
ra, pelo excelente trabalho realizado. Acrescenta-se que em breve
estaremos editando as edi¢des nameros 20 e 21.

Por fim, deseja-se a todos uma boa leitura, esperando-se
que os leitores venham sempre a contribuir com as publicagoes
desta Procuradoria.

Fortaleza, Novembro de 2014

José Leite Juca Filho
Procurador-Geral do Municipio

Marcelo Sampaio Siqueira
Procurador-Chefe da Prodesp

Igor Brandao Feitosa de Carvalho
Assessor Administrativo da Prodesp




DIREITOS DOS ANIMAIS?

ANIMAL RIGHTS?

Everton Luis Gurgel Soares

Procurador do Municipio de Fortaleza, membro da International
Academic Association on Planning, Law, and Property Rights e mestre
em Direito do Urbanismo e do Ambiente pela Universidade de
Coimbra. Especialista em Direito Processual Civil pela Escola
Superior da Magistratura do Ceara, graduado em Direito pela
Universidade Federal do Cear3, tendo cursado a disciplina Etica
Ambiental, pela Universidade de Oxford, e Estudos
Metropolitanos, pela Universidade Humboldt de Berlim

Sumario: 1 Introducao; 2 Utilitarismo e direitos dos
animais; 3 Centro teleologico de vida; 4 S6 o homem
é um ser moral; 5 Valor intrinseco e direito; Refe-
réncias.

Contents: 1 Introduction; 2 Utilitarianism and ani-
mal rights; 3 Teleological center of life; 4 Only man
is a moral being; 5 Intrinsic value and right; Refe-
rences.

Resumo: Na esteira do avango das doutrinas ecoldgicas radicais ou
profundas, sao cada vez mais comuns as tentativas de reconhecer nos
animais a condi¢do de sujeitos de direito. As concepgdes utilitaristas,
de Jeremy Bentham, e a ideia de “centro teleolégico de vida”, de Paul
Taylor, sao exemplos de constru¢des doutrinarias voltadas a esse fim.
No entanto, s6 0 homem é um ser moral, mercé do arbitrio que a razao
e a liberdade lhe outorgam. Portanto, as obriga¢des dos homens para
com os animais nao sao fruto de uma légica sinalagmatica entre direi-
tos e deveres. Vale dizer, ndo é porque o homem tem deveres em face
dos animais que estes gozarao também de direitos.

Palavras-chave: Ecologia profunda. Direito dos animais. Valor intrin-
seco.

Abstract: In the wake of deep ecology doctrines, there are attempts to
recognize animals as right entitled beings. Utilitarian conceptions, of
Jeremy Bentham, and the idea of a “teleological center of life”, of Paul
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Taylor are examples of doctrinal constructions aimed at such purpo-
se. However, only humans are moral being, mercy of will that reason
and liberty grant him. Therefore, men’s obligations toward animals are
not the result of a synallagmatic logic that comprises rights and duties.
If humans have duties toward animals, it does not mean that animals
have rights of its own.

Keywords: Deep ecology. Animal rights. Intrinsic value.
1 Introducao

A tentativa de reconhecer aos animais o status de sujeitos
de direito, proposi¢ao que vem surpreendentemente ganhando
corpo na esteira do avango das teorias ecoldgicas radicais, busca
alicercar-se num suposto igualitarismo das espécies (ou anties-
pecismo'), este também uma das pedras de toque da ecologia
profunda (ou radical).

Como lembra Frangois Ost (1997), o igualitarismo das es-
pécies é abordado pela ecologia radical sob duas perspectivas. A
ontoldgica ou holistica, que pugna pela inexisténcia de diferenca
substancial entre homens e animais, e a normativa, que, sem des-
conhecer as diferencas essenciais em jogo, clama pela igualdade
de direitos entre os seres.

Veja-se que, de um lado, a eventual admissao da igualdade
ontoldgica significaria reduzir os homens a sua dimensao ani-
mal; do outro, um igualitarismo normativo, com a atribuicao de
direitos a natureza, deslocaria indevidamente o que é do mundo
estritamente natural — os animais irracionais, por exemplo — para
o campo da moralidade, que é exclusivo do homem.

2 Utilitarismo e direitos dos animais

E muito comum, por parte da ecologia profunda, a tenta-
tiva de relacionar o reconhecimento de direitos proprios da na-

' “Especismo” é neologismo cunhado em 1970 por Richard Ryder e popularizado por Peter Sin-

ger, com o qual se traga um paralelo entre o antropocentrismo e ideias sexistas ou racistas. Sobre
o tema, consultar Desjardins (2006). Uma exposigao do proprio Ryder sobre a questdo pode ser
consultada na edigao de 6 de agosto de 2005 do Jornal The Guardian, neste enderego eletronico:
<http://www.guardian.co.uk/uk/2005/aug/06/animalwelfare>. Acesso em: 18 set. 2014.
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tureza com a progressiva ampliacao, ao longo da historia, do rol
dos sujeitos de direito. Diz-se que as criangas, negros, mulheres
ou nascituros foram progressivamente reconhecidos direitos que
antes lhes eram negados. Como assinalava Aldo Leopold (1968),
um dos pontifices da ecologia profunda, os preceitos éticos, que
inicialmente relacionavam apenas homens entre si?, passaram,
num segundo momento, a reger as relagdes destes com a socie-
dade, para, mais adiante, incluirem também as plantas e os ani-
mais no feixe de relagdes morais.

O fildsofo Jeremy Bentham (2010), com sua doutrina utili-
tarista, ao relacionar a capacidade de ser detentor de direitos com
a aptidao de possuir interesses foi um dos pioneiros na defesa
da inser¢ao dos animais no rol dos sujeitos morais. Isso porque,
para ele, a aptidao de possuir interesse provém da simples capa-
cidade de sentir dor ou prazer, e, como os animais nao diferem
do homem nesse tocante, seriam igualmente sujeitos de direito.

Bentham (2010) ¢ mesmo explicito numa célebre passagem
de sua obra (curiosamente, uma nota de rodapé) ao asseverar,
ainda no século XVIII, que os animais sao detentores de direitos.
Ali, ele também se vale do argumento da sucessao histdrica, ao
dizer que “a Franga ja descobrira que a escuridao da pele nao
seria razao para abandonar um homem aos caprichos de seu
algoz”, referindo-se ao Cédigo Negro, um decreto editado por
Luis XIV, em 1685, que limitou os castigos corporais nos escravos
do império colonial francés. A conquista de direitos pelos negros
da, entdo, a Bentham a esperanga de que:

Se venha a perceber que o numero de pernas, a pi-
losidade da pele ou a extremidade do osso sacro sao
razdes igualmente insuficientes para abandonar uma
criatura sensivel a mesma sorte. O que deveria tragar
a linha de demarcacdo? Sera a faculdade de raciocinar
ou, talvez, de falar? Mas um cavalo adulto ou um cao
¢, para la de qualquer comparagao, um animal mais
sociavel e mais racional do que um recém-nascido de

2 Leopold cita ilustrativamente o Decélogo como exemplo de paradigma ético que alcanga os ho-

mens apenas em seus interesses individuais para assinalar que “The first ethics dealt with the relation
between individuals [...] Later accretions dealt with the relation between the individual and society.
There is as yet no ethic dealing with man’s relation to land and to the animals and plants which grow
upon.” (LEOPOLD, 1968, ed. digital Kindle, posigao 2828).
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um dia, uma semana, ou mesmo de um més de vida.
Mas, supondo que eles sejam diferentes, de que essa
diferenca valeria? A questao nao € “eles podem racio-
cinar?”, nem tampouco “eles podem falar?”, mas, sim,
“eles podem sofrer?®

Bentham esquece, entretanto, que o reconhecimento de di-
reitos aos negros (como também as mulheres, criangas ou nascitu-
ros) nao é mais do que dar ao sentido de humanidade a extensao
que lhe é devida*. Completamente diferente é o reconhecimento
de direitos aos animais, que pressuporia a execu¢ao de um salto
hermenéutico injustificavel na tentativa de inapropriadamente
universalizar a condi¢ao de humano. Se um recém-nascido € me-
nos sociavel ou é menos capaz de raciocinar do que um cdo, isso
se da por razdes conjunturais e nao por uma condigao propria e
essencial do humano.

3 Centro teleologico de vida

Paul Taylor (2011), que também defende o reconhecimento
de direitos a criaturas nao humanas, adota uma posi¢ao um pou-
co diversa da de Bentham (2010), e o faz com base na distin¢cao
entre beneficio aparente e beneficio verdadeiro®. Para ele, um ser

> No original: “The French have already discovered that the blackness of the skin is no reason why

a human being should be abandoned without redress to the caprice of a tormentor. It may come one
day to be recognized, that the number of the legs, the villosity of the skin, or the termination of the os
sacrum, are reasons equally insufficient for abandoning a sensitive being to the same fate. What else is
it that should trace the insuperable line? Is it the faculty of reason, or, perhaps, the faculty of discourse?
But a full-grown horse or dog is beyond comparison a more rational, as well as a more conversable
animal, than an infant of a day, or a week, or even a month, old. But suppose the case were otherwise,
what would it avail? the question is not, Can they reason? nor, Can they talk? but, Can they suffer?”
(BENTHAM, 2010, ed. digital Kindle). Alerte-se para o fato de que algumas edigdes eletronicas do
livro do autor nao veiculam a nota de rodapé de que foi extraido esse texto.

* Nesse sentido a ligdo de Ost, segundo o qual se evidencia “o reconhecimento dos direitos funda-

mentais a categorias cada vez mais amplas de beneficidrios: depois dos nacionais adultos e mascu-
linos, os estrangeiros, os escravos, os negros, os menores, as mulheres... e, em breve, os animais [...]
em todas estas hipoteses, exceto a ultima, se trata simplesmente de dar ao conceito de humanidade
a sua plena extensdo, reconhecendo a todos os homens (e aos agrupamentos de pessoas, como as
associagdes) os direitos que lhes pertencem. Atribuir direito aos animais e, a fortiori, aos outros ele-
mentos naturais, é, necessariamente, consumar uma ruptura, mais do que situar-se numa qualquer
continuidade” (OST, 1997, p. 252).

> Note-se que traduzi por “beneficio” o que Paul Taylor denomina “good of its own”.
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vivo pode possuir interesse em algo que nao necessariamente o
beneficie (é o caso de um beneficio apenas aparente, portanto).
Por outro lado, mesmo desprovido de consciéncia e, portanto,
de interesse, um ser poderia beneficiar-se de algo, independen-
temente de nutrir qualquer interesse pela coisa que o beneficia.
Para Taylor, sdo situagoes distintas dizer que algo é de interesse
do ser vivo ou dizer que um ser vivo possui interesse em algo.

A distin¢ao levada a efeito por Taylor (2011) remete, por
sua vez, a sua concepgao de centro teleoldgico de vida, a teor da
qual todo ente detentor de vida possui suas fungdes internas e
externas orientadas para um fim, a “preservacao de seu organis-
mo e consequentemente de suas fung¢des biologicas, com o que
reproduz sua espécie e se adapta continuamente as mudancas
ambientais”®. Dai, a caracterizagdo de um organismo como um
ente apto a gozar de direitos decorreria da sua definicdo como
um centro teleolégico de vida, passivel de gozar de beneficios reais
voltados a sua preservagao, inobstante nao possua eventualmen-
te interesses conscientes. Com isso, além de afastar-se da no¢ao
utilitarista de Bentham, Taylor estende a toda criatura viva a con-
dicao de sujeito de direito.

4 SO o homem é um ser moral

Esse ndo me parece o melhor caminho, entretanto. Ha uma
clara diferenciacao qualitativa entre o homem, as demais espé-
cies vivas e o restante do mundo natural. S6 o homem ¢é dotado
de liberdade e razdo. S6 o homem é um ser moral, mercé do ar-
bitrio que a razao e a liberdade lhe outorgam. Se so ele, e nao
um animal irracional qualquer, pode, por exemplo, vir a cometer
crimes, isso se deve ao fato de que s6 a humanidade é igualmente
capaz de agir em conformidade com valores tais como o respeito
a vida, a satde e a liberdade.

O homem ¢, assim, ao mesmo tempo liberto e prisioneiro
de sua propria racionalidade, da qual decorre sua responsabili-

¢ No original: “teleological center of life is to say that its internal functioning as well as its external

activities are all goal-oriented, having the constant tendency to maintain the organism’s existence
through time and to enable it successfully to perform those biological operations whereby it reproduces
its kind and continually adapts to changing environmental events and conditions” (TAYLOR, 2011,
ed. digital Kindle, posigao 2071).
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dade por todas as coisas, inclusive pelo destino do mundo natu-
ral a sua volta, na medida de sua capacidade para ai influir. Com
vista nisso, o sofrimento animal nao lhe ha de ser indiferente.
Kant (1981), por sinal, ja acreditava ser possivel julgar o coracao
de um homem pelo tratamento que ele dispensa a um animal.
Dizia-o, mas nao sem antes deixar claro que os deveres dos ho-
mens para com 0s animais sao meramente indiretos, decorrentes
que sao dos deveres que se tém para com o préprio homem. Para
ele, a acao de um animal, como a protegao que um cao dispensa a
seu dono, é anadloga a conduta humana e originada dos mesmos
principios que regem a a¢ao dos homens. Por isso, os deveres em
relagao aos animais decorrem tao somente da referida analogia,
nao constituindo sendo deveres em face da propria humanida-
de’. Note-se, contudo, que o reconhecimento por parte de Kant
(1981) da existéncia de deveres (e nao direitos, que fique claro)
perante os animais nao se mostra um grande alento para a ecolo-
gia radical, se se tiver em vista que ele reconhece igual dever em
relagao aos objetos inanimados.

Como ensina Soromenho-Marques, seguido, nesse particu-
lar, pelo ja citado Francgois Ost, as obrigagcdes dos homens para
com os animais nao sao fruto de uma ldgica sinalagmatica en-
tre direitos e deveres. Vale dizer, ndo é porque a humanidade
tem deveres em face dos animais que esses gozarao também de
direitos, haja vista a assimetria brutal existente entre animais e
homens. Diz Soromenho-Marques que

Os direitos do ambiente ou sao direitos humanos ou
nao sao direitos, pois estes pressupdem a existéncia de
uma reciprocidade s6 possivel entre seres racionais. [...] A
minha condi¢do de agente racional obriga-me a consi-
derar os interesses que outros seres racionais, actuais ou
possiveis, possam ter associados, ndo apenas a conser-
vacdo, mas também ao modo como me relaciono com
esses entes nao racionais. (SOROMENHO-MARQUES,
1994, p. 73, grifos nossos).

7 Veja-se o que diz o autor: “If then any acts of animals are analogous to human acts and spring
from the same principles, we have duties towards animals because thus we cultivate the corresponding
duties towards human beings. If a man shoots his dog because the animal is no longer capable of servi-
ce, he does not fail in his duty to the dog, for the dog cannot judge, but his act is inhuman and damages
in himself that humanity which it is his duty to show toward mankind” (KANT, 1981, p. 240).

14
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5 Valor intrinseco e direito

Ha de ser dito que, por vezes, faz-se uma erronea correla-
¢ao entre um eventual direito da natureza e o valor intrinseco de
que esta gozaria. Contudo, uma coisa nao implica a outra. 56 o
homem é um ser moral, inserindo-se por isso, numa teia norma-
tiva de direitos e deveres oriundos dessa moralidade. O eventu-
al reconhecimento de um valor inerente ao mundo natural, por
conseguinte, nao corresponde ao reconhecimento de um direito,
exclusivo que ¢ dos seres morais.

Ademais, como lembra John Benson (2008), a expressao va-
lor intrinseco guarda uma ambiguidade raramente dissipada por
quem a emprega. Ele explica que valor intrinseco pode vir a sig-
nificar, por um lado, o valor ndo instrumental — isto é, atribuido
ao objeto avaliado independentemente de sua utilidade para o
homem - e, por outro, o valor que existe independentemente da
existéncia do ser que pratica o ato de valorar.

Aparentemente, muita polémica em torno da tematica po-
deria ser evitada, e algumas conclusoes seriam revistas, se se
atentasse para o duplo conceito apresentado por Benson (2008).
Em geral, por nao se enfrentar o problema conceitual, nao se co-
locam as coisas nos seus devidos lugares. Quando, por exemplo,
diz-se que as obrigagdes do homem em relagao aos seres vivos
nao humanos devem fundamentar-se no valor inerente a tais seres,
talvez o interlocutor nao se dé conta de que ha sempre a necessi-
dade da participagao do homem, o agente moral por exceléncia,
no ato de valoracao, ainda que para conceber a independéncia do
valor em face dos interesses desse mesmo homem. A nao ser se se
cogitasse, com base naquela segunda hipdtese, que o valor é em si
algo real, independente da existéncia do agente que valora. Mas
que serventia teria um valor a revelia das condutas humanas? De
que serve um valor sem a participacao dos homens para agirem
de acordo com o resultado da valoragao? Aos seres fora do mun-
do cultural — porque nao concebem suas condutas de acordo com
regras morais, senao pelos designios naturais — nada lhes vale a
suposta existéncia autonoma do valor, pois s6 0 homem pode fa-
zer guiar suas agoes em consonancia com balizas axiologicas.

E certo que ha solugdes conciliatérias que visam deslocar o
problema dos valores para uma esfera mais pragmatica, susten-
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tando ser mesmo despiciendo, para o fim de outorgar protecao
a natureza, perquirir-se se esta é ou nao detentora de valor in-
trinseco (NORTON, 2007)%. Adotando-se ou ndo tal solugao con-
ciliatdria, e seja qual for o sentido que se queira dar a expressao
valor intrinseco, o fato é que o direito é obra cultural e, desse
modo, aparta-se por completo da dimensdao meramente natural
da existéncia.

O filosofo francés Luc Ferry vai além e receia, nao sem ra-
z30, que a tentativa da ecologia profunda de reconhecer a na-
tureza um plexo de direitos préprios culmine na produgao de
normas, estas mesmas, contrarias aos homens. Diz ele:

O projecto de uma ordem normativa anti-humanista é
uma contradigao em si [...] Os nossos fundamentalistas
[...] esquecem-se, de passagem, de que sao eles, seres
humanos, que valorizam a natureza e nao o contrario,
que é impossivel abstrair o momento subjectivo ou
humanista para projectar no proprio universo um de-
terminado valor intrinseco [...] Imaginando que o bem
esta inscrito no ser das coisas, eles (ecologistas radicais)
acabam por se esquecer de que qualquer valoragao, in-
clusive a da natureza, é um acto dos homens e que, por
consequéncia, toda a ética normativa é de algum modo
humanista. (FERRY, 1993, p. 185).

Tem razao Ferry. Se ndo se pode conceber um direito da na-
tureza fora do homem, com muito mais razao nao se pode imagi-
nar uma ordem normativa anti-humanista, ainda que encoberta
sob 0 manto da nobre causa ecoldgica. Nesse cendrio, corre-se o
risco de que o reconhecimento de direitos aos animais alimente
pregacdes como a de Edward Abbey, um dos inspiradores do
grupo ambientalista Earth First, para quem seria preferivel “ma-
tar um homem a atirar numa cobra”. Também ja sao conhecidas

8 Nesse sentido, conferir, entre outros, Norton: “If one instead adopts pluralism, accepting the fact

that humans value nature in many ways, and considers these values to range along a continuum from
purely selfish uses to spiritual and less instrumental uses, it is unclear — and not really very important
- where to ‘separate’ one kind of value from another. If we think of natural objects as having many
kinds of value, arguments about why we should protect nature slide into the background and the focus
moves to protecting as many of the values of nature as possible, for the longest time that is foreseeable.”
(2007, p. 28-29).
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as investidas da ecologia radical contra os direitos individuais,
que seriam, entdo, mero reflexo de uma moral antropocéntrica a
ser combatida.
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Resumo: O presente artigo apresenta o avango jurisprudencial acerca
das demissdes sem justa causa, quando o empregado € portador de pa-
tologia grave. Apesar da falta de legislacdo, foi editada recentemente
sumula do Tribunal Superior do Trabalho versando sobre a (im)possi-
bilidade de dispensa desmotivada do empregado, quando portador de
grave doenca. Nesse sentido, as rescisdes contratuais oriundas desse
tipo de dispensa sao consideradas presumivelmente discriminatorias,
de forma a ensejar a reintegracdo do empregado, com a concessao de
estabilidade. A relevancia do tema reside na atual tematica do Direito
do Trabalho, de protegao ao hipossuficiente acometido de grave doen-
¢a contra dispensa discriminatdria, objeto de divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial.

Palavras-chave: Constituicao Federal. Dispensa discriminatdria. Stimu-
la n® 443. Tribunal Superior do Trabalho.

Abstract: This inquiry presents the progress of the case law on unfair
dismissal, where the employee carries serious pathology. Despite the
lack of legislation was recently enacted docket of the Superior Labor
Court dealing on the (im)possibility of waiving unmotivated employee,
when bearer of serious illness. In this sense, contract terminations re-
sulting from this type of exemption are considered presumably discri-
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minatory so as to give rise to the reinstatement of the employee, with
the granting of stability. This theme relevance lies in the current issue
of labor law, of protecting of poorer workers stricken with serious ill-
ness waiver discriminatory, object of doctrinal and jurisprudential di-
vergence.

Keywords: Federal Constitution. Discriminatory layoff. Docket No.
443. Superior Labor Court.

1 Introducao

Com o advento da Magna Carta de 1988 foi instaurada
nova ordem constitucional, que inaugurou o Estado Democra-
tico de Direito no Brasil, assegurando os direitos sociais (artigo
79, CF) que protegem e disciplinam o acesso ao trabalho, as
relagdes trabalhistas e a prevencao contra a discriminagao, ob-
jetivando a conservacgao do emprego e oferecendo garantias ao
trabalhador. Essa nova diretriz pode ser observada nos artigos
1¢, inciso III (principio da dignidade da pessoa humana), 3°, in-
ciso I (principio da solidariedade), e 5° (principio da isonomia),
todos da CF/88, nas Convencgdes n 111, 117, 158 e 159 da Or-
ganizacao Internacional do Trabalho (OIT), e ainda na Declara-
¢ao sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho,
de 1998, da mesma Instituicao. A Carta Magna também veda
expressamente a discriminagao, como se 1€ no inciso XXXI do
artigo 7°: “proibicao de qualquer discriminagdo no tocante a
salario e critérios de admissao do trabalhador portador de de-
ficiéncia”.

A Lein®9.029, de 13 de abril de 1995, cuidou expressamen-
te do rompimento da relagao de trabalho por ato discriminatério
por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagao fa-
miliar ou idade, assegurado o direito a readmissao, passivel de
substituicao, a critério do ofendido, por remuneracao dobrada
de todo o periodo de afastamento. Ocorre que, mesmo diante
dessa protecao, também se vive em um Estado Liberal, que per-
mite aos empregadores a discricionariedade da manutencao do
vinculo empregaticio. E deles, portanto, a decisio de rescindir o
contrato de trabalho quando assim o desejarem, nao precisando
de justificativa para o ato, por se tratar de direito potestativo.
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Diante desse choque de direitos, indaga-se: existem limites
ao Poder Potestativo do Empregador?

Obviamente que sim! Visando acobertar o problema com
o manto positivista, o legislador elencou situagoes especiais, nas
quais o empregado gozard de estabilidade, aqui definida como
o direito de permanecer no emprego, mesmo contra a vontade
do empregador, enquanto existir uma causa relevante e expressa
em lei que desautorize sua dispensa. De acordo com a lei, sao
portadores de estabilidade provisoria os empregados que sofre-
ram acidente de trabalho, aqueles portadores de doengas profis-
sionais, os membros da Comissao Interna de Prevencao de Aci-
dentes (Cipa), os dirigentes sindicais, entre outros. Em caso de
rescisao, hd obrigatoriamente que ser indicado o justo motivo,
nos moldes do artigo 482 da Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT) (CARRION, 2010).

Em que pese essa garantia, a espécie de estabilidade ora
em analise tem por escopo resguardar a vida do empregado, sua
dignidade, o valor e o direito ao trabalho e, principalmente, ini-
bir qualquer espécie de discriminagao e preconceito que venha
a sofrer em virtude de estar acometido de patologia grave. As
doengas em evidéncia ndo sao as doencgas ocupacionais ou as de-
correntes de acidente de trabalho, vez que sobre estas ja existe
legislacao especifica, mas aquelas de alta gravidade nao acober-
tadas pela legislacao, geralmente insuscetiveis de cura.

2 Resultados e discussio

Em meados do século XX, quando as normas constitucio-
nais realmente comecaram a adquirir carater pratico, desponta-
ram na Justica Trabalhista diversas agoes requerendo a reinte-
gracao no emprego com base nos principios da Magna Carta.

O primeiro avango acerca desse tema ocorreu por intermé-
dio dos julgados proferidos por uma corrente de magistrados do
Rio Grande do Sul, que decidiam em favor da prote¢ao do em-
pregado, visando evitar a demissao discriminatoria. Nessa épo-
ca, o grande foco era a estabilidade dos portadores do virus da
imunodeficiéncia humana, causador da Sindrome da Imunode-
ficiéncia Adquirida (em inglés, HIV/Aids), doenga que causava
certo repudio social, ja que era ligada aos costumes e ao modo
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de vida do empregado. No entanto, depois de descoberto que a
Aids nao era de facil transmissibilidade, nao havia mais motivos
para a discriminagao.

No segundo estagio, a corrente de protecao ao trabalhador
portador de patologias graves ampliou-se para outras comarcas,
visando proteger também o empregado com absenteismo cons-
tante decorrente de seu tratamento, justificado por diversos ates-
tados médicos, ou que teve reduzida sua capacidade laborativa
pela mesma razao. A protecao, assim, abrange uma nova série de
doengas.

E no terceiro momento é colocada em discussao a possi-
bilidade de previsao dessa estabilidade em Acordo Coletivo, e
da promulgacdo de Projeto de Lei para prevenir dispensas ar-
bitrdrias e litigios. Vale frisar que a matéria devera ser tratada
mediante Lei Complementar, conforme previsao do artigo 7¢, I
da Constituicao.

Atualmente essa estabilidade ainda se encontra sem ampa-
ro legal, tendo sido editado apenas um Projeto de Lei Comple-
mentar no Senado, de nimero 145/2006 e autoria da senadora
Roseana Sarney, com a seguinte ementa: “Dispde sobre restri-
¢Oes a despedida arbitrdria ou sem justa causa do empregado
portador da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS),
do Virus HCV (Hepatite C) e de doencga grave e contagiosa, e da
outras providéncias.”.

Esse Projeto visava garantir aos empregados gravemente
enfermos o salario e o impedimento da dispensa sem justa causa
até a concessao definitiva de beneficio previdenciario. A propos-
ta estabelece critérios de indenizagao em caso de descumprimen-
to da lei e determina que o pedido de demissao de empregados
protegidos somente sera valido com a interveniéncia do respec-
tivo sindicato e do Ministério Publico. Mas apesar de ter sido
apresentado em 18/05/2006, o PLC encontra-se arquivado desde
14/01/2011.

Diante de tal lacuna legislativa, a jurisprudéncia vinha
aplicando analogicamente os principios constitucionais e as leis
que regem a relacao trabalhista, conferindo estabilidade aos por-
tadores de doenca grave dispensados sem justa causa, mesmo
quando o empregador desconhecesse o estado de satude, restau-
rando o vinculo empregaticio.
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Com base no repudio a atitude discriminatoria, objetivo
fundamental da Reptuiblica Federativa do Brasil, e no respeito a
dignidade da pessoa humana, considera-se essa demissao ilegal.
De outro lado, o empregador tem toda a liberalidade para de-
mitir, e a rigor, até setembro de 1992 o Brasil ndo era signatdrio
da Convengao n® 158 da Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT), que veda a dispensa sem justa causa para portadores de
necessidades especiais. Sendo assim, na pratica, as empresas
estavam agindo dentro da lei. Contudo a Convengao n° 158 foi
promulgada e submetida ao Congresso Nacional, que a aprovou
mediante o Decreto Legislativo n® 68, de 16 de setembro de 1992.
No mesmo sentido, a Convengao n® 159, que cuida da reabilitacao
de pessoa deficiente, ja havia sido aprovada por meio do Decreto
Legislativo n® 51, de 25 de agosto de 1989. E a Recomendacao n®
168 da OIT, que a complementa, estabelece que os deficientes
devem dispor de igualdade de tratamento e de oportunidades
relativamente ao acesso, conservagao e promogao a emprego.

Com o afloramento da defesa dos direitos do trabalhador, os
Tribunais, em sua maioria, julgavam favoraveis as causas de de-
missao discriminatéria. Como exemplo, apontam-se os seguintes
julgados: TRT-2: Recurso Ordinario: Record 947200838102004 SP,
00947-2008-381-02-00-4, Relator(a): Jane Granzoto Torres da Sil-
va, Julgamento: 12/11/2009; TRT-16: Processo: 3040200501616004
MA, 03040-2005-016-16-00-4, Relator(a): Gerson de Oliveira Cos-
ta Filho, Julgamento: 19/09/2006; TRT-4: Recurso Ordinario Tra-
balhista: Dados Gerais do Processo: RO, 656006819965040002, RS
0065600-68.1996.5.04.0002, Relator(a): Milton Varela Dutra, Jul-
gamento: 02/12/1997.

A legislacao e as decisdes em evidéncia nao possuem for-
¢a vinculante, podendo o empregador sair vitorioso em algu-
mas causas, principalmente nos Tribunais mais conservadores.
Posto isto, em mais uma tentativa de preservar os direitos do
empregado, no inicio do século XXI, o Tribunal Superior do Tra-
balho (TST) entendeu majoritariamente que o fato de o sistema
juridico patrio nao contemplar a garantia provisdria no emprego
para o empregado enfermo nao impede o julgador trabalhista
de aplicar a espécie os principios gerais do Direito, notadamente
os principios constitucionais, que vedam a despedida arbitraria
com contetido discriminatdrio. Sendo assim, devido aos iniime-
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ros julgados, em setembro de 2012 o Tribunal Superior do Traba-
lho publicou a Simula n® 443, que assim disciplina:

SUMULA 443 - Dispensa discriminatéria. Presungao.
Empregado portador de doenga grave. Estigma ou pre-
conceito. Direito a reintegragdo — Res. 185/2012, DE]JT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012.

A Stmula parece estar alinhada materialmente com os
dispositivos constitucionais. Mas quanto ao carater processual/
formal, aparenta estar eivada de ilegalidade, confrontando-se
com outras normas do ordenamento patrio, vez que, com a sua
aplicagao, a dispensa de empregado portador do virus HIV ou
doenga grave ja carrega a presuncao legal de ser discriminatdria.
Nesses casos, se nao restar comprovado que a dispensa ocorreu
por outros motivos, o ato do empregador nao tem validade, ga-
rantindo-se ao trabalhador o direito a reintegracao.

O artigo 5% inciso II da Constituicdo da Republica deter-
mina que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendao em virtude de lei, consagrando o principio da legalidade.
Nessa senda, o artigo 7¢, inciso I do mesmo Diploma garante aos
trabalhadores a protecao contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar, que tem como in-
cumbéncia a fixagao de indeniza¢ao compensatoria, dentre outros
direitos, ainda inexistente, estando o Projeto de Lei n® 145/2006
arquivado desde 2011. Diante disso, a Simula n® 443 do TST nao
observou o direito potestativo do empregador de demitir o em-
pregado pagando as verbas indenizatorias, criando hipotese de
estabilidade para o empregado sem expressa previsao legal.

Inobstante essa violagao, a Stmula também cria obrigagao
negativa para o empregador, vez que tanto o artigo 818 da CLT
quanto o artigo 333 do Cddigo de Processo Civil disciplinam que
o 6nus da prova incumbe a quem alega o fato constitutivo de seu
direito, invertendo-se, apenas, nos casos expressamente previs-
tos em lei, sendo certo que caberia ao empregado, em caso de
doenga, provar a sua existéncia. Mas com a aplicagao da Simula,
ocorre a inversao do 6nus da prova de forma generalizada para
o empregador sempre que o pedido contemplar reintegragao de
empregado gravemente doente.
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Quanto a discricionariedade acerca da discriminacao, esta
cabera plena e exclusivamente ao magistrado, restando quase
que impossivel, na pratica, a prova do desconhecimento por par-
te do setor patronal. Ressalte-se que o Ministério do Trabalho
e Emprego (MTE) proibe que os empregadores realizem exame
de HIV em seus empregados por qualquer motivo (Portaria n®
1.246, de 28 de maio de 2010 do MTE), nao podendo a Stimula
realizar a inversao para o empregador.

Atualmente, além de aos portadores do HIV, a Justica do
Trabalho tem garantido estabilidade aos trabalhadores com do-
enca cardiaca, cancer, doenca de chagas, diabetes, depressao e
alcoolismo, consideradas doengas graves. Mas diante da aplica-
¢ao da Sumula, quais seriam as doencas a serem acobertadas?
Apesar de ainda ndo existir posicionamento unanime acerca do
tema, diante da gravidade da doenga e das inimeras patologias
existentes, ¢ clarividente que nao se poderia estabelecer um rol
taxativo, tampouco caberia utilizar-se do rol do artigo 186, inciso
I e § 1° da Lei n® 8.11290 por analogia, meramente exemplifica-
tivo, conforme entendimento disposto no seguinte julgado: STJ
- REsp n® 1.284.290PR, relator Ministro Mauro Campbell Mar-
ques, DJe 11/112011.

Referido entendimento sumulado vem sendo reiteradamen-
te aplicado nos Tribunais Trabalhistas. Mas como se trata apenas
de previsao genérica, restam duvidas quanto as suas consequén-
cias praticas na geracgao dos direitos do empregado demitido.

Socorrendo-se da analogia, os Tribunais entendem que o
empregado demitido injustamente tem direito a reintegragao na
empresa, e ao consequente restabelecimento das garantias havi-
das antes do desligamento como saldrio, beneficios, cargo, férias
integrais ou proporcionais, 13° salario, bem como aos saldrios
compreendidos entre a dispensa e a reintegracao, computando-
se, para todos os efeitos legais, o periodo de afastamento como
tempo de servigo. Ha que ser mantida sua estabilidade por pe-
riodo igual ao da estabilidade do acidente de trabalho, ou seja,
até a aposentadoria do empregado (TST. Recurso de Revista: RR
752770 752770/2001.0 Proc. n® TST-RR-752770/2001.0).

Em que pesem outras questdes polémicas, ja foi entendi-
do que a pericia médica realizada apds demissdao, bem como o
indeferimento do auxilio-doenca, ndao impedem a concessao da
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reintegragao (TST. ERR 423348/1998.1) (TST. A-RR-655-2000-071-
02-00.2). No mesmo sentido também se pode aplicar a Simula
ao tomador de servigos terciarios, ja que € beneficiario da ativi-
dade laborativa do empregado e responde pela culpa in vigilando
e in eligendo quanto aos direitos inadimplidos que remontem a
vigéncia do contrato de trabalho, conforme disposto no TRT-2 -
Recurso Ordinario: RO 1075200902102004 SP 01075-2009-021-02-
00-4, Relator(A): Ricardo Artur Costa e Trigueiros, Julgamento:
29/06/2010.

Na seara trabalhista ¢ incomum a concessao de indeniza-
¢ao por danos morais, ja& que o dano moral ndo é presumido,
requerendo do empregado que pleiteia referida indenizacao que
prove a existéncia dos elementos da reparagao civil: dano, nexo
de causalidade entre a conduta do empregador e o dano sofri-
do, e culpa. No entanto, com a edi¢dao da Simula em estudo, a
dispensa arbitrédria ficou presumida, cabendo ao empregador
provar o contrario. Nesse sentido, a jurisprudéncia vem conce-
dendo a referida indenizagao nos casos em que aparentemen-
te ocorreu a dispensa discriminatdria, pois conforme afirmado
anteriormente, a prova em contrario pelo empregador é quase
impossivel.

3 Consideragdes finais

Em que pese a boa intencao do Judicidrio ao inovar na
maneira de julgar mediante a ado¢ao de medidas com base nos
principios constitucionais na tentativa de concretizar a ordem
constitucional vigente e o bem comum, combatendo a dispen-
sa discriminatdria por ato do empregador para proteger a vida,
a dignidade e a familia do empregado, esse nao pode agir com
excesso de poderes, ja que o mundo juridico lhe impde certas li-
mitac¢oes de ordem formal e material, tendo em vista que o Direi-
to, em um Estado Democratico, nao pode servir somente a uma
classe.

Sendo assim, apesar das benesses, dos avangos e de a Su-
mula realmente assegurar a efetividade de alguns principios,
evidencia-se que outros sao fatalmente contrariados, a exemplo
do principio da Reserva Legal, ao burlar o processo legislativo
bicameral, vez que somente a lei, em seu sentido mais estrito,
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cria mandamentos legitimos; do principio da Isonomia, ja que
limita o direito potestativo a dispensa, mediante pagamento de
indenizagao, criando hipotese de estabilidade nao prevista na le-
gislacdo em desfavor do empregador; e do principio do Contra-
ditério e Ampla Defesa pois, como a demissao discriminatoria
¢ presumida, inverte ilegalmente o 6nus da prova para o em-
pregador, criando obrigacao negativa contra a qual, na relacao
processual, nao terd meios praticos e efetivos de defesa. A reinte-
gracao torna-se, assim, uma espécie de penalidade, sujeitando o
empregador a condenagao em danos morais.

Outro ponto negativo da Simula imputada é que constitui
comando genérico, que submete completamente o empregador a
discricionariedade e possiveis arbitrariedades dos magistrados
quanto a condenagao em danos morais e acerca das patologias
que poderao ser consideradas graves para a sua incidéncia, res-
tando, assim, num limbo juridico.

Feitas essas consideracoes, evidencia-se que antes de ser
uma ciéncia formalista e positivada, o Direito é uma ciéncia so-
cial, razao pela qual nao pode olvidar-se dos problemas que atin-
gem as relacOes intersubjetivas por ele reguladas ou estagnar-se
pelo formalismo que lhe € intrinseco, apesar de deveras necessa-
rio. Afinal, diante da ocorréncia de mudangas sociais, se os Trés
Poderes nao evoluem da mesma forma por apego ao formalis-
mo, por certo ocorrerao grandes injusticas. Posto isto, apesar de
a Sumula realmente contrariar o formalismo legislativo, enten-
de-se pela sua validade, ja4 que, na realidade, nao cria situagao
juridica completamente nova, mas apenas amplia a hipdtese de
protecao da Lei n® 9.029 e efetiva os principios constitucionais,
cumprindo, assim, o Judicidrio, o seu dever de prestar a Justiga.
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Resumo: No direito processual civil, ha que se atentar para as regras
e procedimentos para que o processo caminhe na sua forma correta
e para que se possa garantir as partes a resolucao da lide, da forma
mais justa e verdadeira possivel. Com o advento do processo eletro-
nico, algumas dessas regras, como a da aplicacao do prazo em dobro
para litisconsortes com procuradores distintos, prevista no artigo 191
do Cédigo de Processo Civil, restou superada, porquanto por essa via
todos tém acesso aos autos simultaneamente. Nesse contexto, este ar-
tigo tem como objetivo analisar a congruéncia entre o prazo em dobro
para litisconsortes distintos e o instituto do Processo Eletronico, me-
diante o emprego da pesquisa bibliografica na legislacdo, bem como
na doutrina e jurisprudéncia patrias. Obteve-se que, extinto o motivo

o

para a criagao da regra do artigo 191 do CPC, e ante o siléncio da Lei n®
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11.419/2006, instala-se a discussao jurisprudencial sobre a matéria, com
alguns julgados afastando a aplicagao do dispositivo em comento nos
processos eletronicos, e outros afirmando a permanéncia da regra, que
sO poderia ser afastada por lei. Conclui-se que, diante dessa oscilagao
quanto a aplicagao da lei no processo eletronico, nao se pode deixar
ao crivo dos Tribunais Superiores o afastamento da incidéncia de uma
norma de tamanha repercussao, que so pode ocorrer por intermédio de
mandamento legal, sob pena de afetar a seguranga juridica imprescin-
divel ao deslinde da relagao juridica processual.

Palavras-chave: Litisconsércio. Prazo em dobro. Processo Eletronico.

Abstract: In the civil procedure law, one should pay attention to the
rules and procedures by which the process walks in its correct form
and in order to ensure the resolution of the dispute to the parties, in
the most fair and true as possible. With the advent of the electronic
process, some of these rules, such as the application of double period
for co-plaintiffs with separate attorneys, provided for in article 191 of
the Code of Civil Procedure, have left surpassed, because in this way all
have access to record simultaneously. In this context, this article aims
to analyze the congruence between the term double for different co-
-plaintiffs and the Institute of the electronic process, through the use
of bibliographical research on legislation, and in the doctrine and ju-
risprudence homelands. It was obtained that extinguished the reason
for creating the rule of article 191 of the CPC, and against the silence of
law n® 11.419/2006, installs the judicial discussion on the matter, with
some judged the device application in comment in electronic processes,
and others affirming the permanence of the rule, which could only be
removed by law. It is concluded that, on this oscillation as law enfor-
cement in the electronic process, it is not possible to let the sieve of the
Supreme Courts the dismissal of the incidence of a norm of that reper-
cussion, which can occur only through legal commandment, otherwise
affect the legal security necessary to the procedural legal relationship
resolution.

Keywords: Joinder. Double period. Electronic Process.
1 Introducao
No direito processual civil, é necessario observar as regras

e os procedimentos consagrados na lei para que o processo ca-
minhe na sua forma correta e para que se possa garantir as par-
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tes a resolucao da lide, atendendo-se aos principios do devido
processo legal, do contraditorio, da isonomia, entre tantas outras
maximas essenciais ao processo civil.

Todas as normas dispostas para o processo tém objetivos
que se coadunam com o direito material das partes e servem para
que se possa alcangar a solucao da lide da forma mais justa e ver-
dadeira possivel. Tais regras sdo necessdrias para que as partes e
seus procuradores possam agir corretamente no processo e, com
isso, garantir todos os seus direitos de defesa.

O objeto de estudo do presente artigo € a aplicagao do pra-
zo em dobro para litisconsortes com procuradores distintos no
processo eletronico. Como é cedico, os patronos das partes pre-
cisam conhecer previamente os prazos processuais, a fim de que
melhor possam exercer sua defesa. A seguranga juridica acerca
desses prazos ¢ imprescindivel, o que implica a necessidade ful-
cral de estarem previstos na lei ou pacificados na jurisprudéncia.

O prazo em dobro para litisconsortes com procuradores
distintos, expresso no Codigo de Processo Civil (CPC), em seu
artigo 191, é uma regra com total aplicacdo pratica, visto que a
observancia a contagem de prazos no processo civil é vetor es-
sencial para o desenvolvimento de um processo justo, em salva-
guarda dos direitos das partes no transcorrer processual. Sem
tal observancia podem advir inimeras consequéncias, como a
revelia, o transito em julgado, entre outras.

O artigo 191 do CPC estabelece a regra segundo a qual os
litisconsortes com procuradores distintos terao prazo em dobro
para a pratica dos atos processuais, devido a dificuldade para os
advogados das partes acessarem os autos ao mesmo tempo. Com
o processo eletronico, tais procuradores tém disponivel, simulta-
neamente, a integralidade dos autos, esvaindo-se, assim, a difi-
culdade que motivou a inclusdo da regra do referido dispositivo
no Cddigo de Processo Civil.

Consequentemente, surgiu na jurisprudéncia a ideia de
excluir o prazo duplicado para litisconsortes com procuradores
diferentes quando o processo for eletronico. Tal posicionamento
nao € pacifico na jurisprudéncia e ndo dispde de base legal, além
de gerar inseguranga juridica, pois os advogados e as partes fi-
cariam ao arbitrio do entendimento de cada juiz. Entretanto é
evidente que o motivo que gerou a criagao da regra do artigo 191

33



REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE FORTALEZA, N. 18, V. 18, ANO 18, P 31-43

nao existe no processo eletronico, gerando até certo desequilibrio
entre as partes, pois os litisconsortes teriam prazo em dobro sem
mais necessidade. Surge, entao, a controvérsia na doutrina e na
jurisprudéncia sobre se é possivel excluir a aplicagao do disposi-
tivo em comento no processo eletronico, ou se tal mudanca sé é
passivel de ser feita por lei.

Com base na doutrina mais abalizada, no Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973, no Projeto de Lei n® 8.046/2010 e na divergén-
cia jurisprudencial acerca do tema, sera feita uma analise sobre a
congruéncia entre o prazo em dobro para litisconsortes distintos
e o instituto do Processo Eletronico.

2 Prazo em dobro para litisconsortes com procuradores
distintos

O litisconsoércio é a reunidao de duas ou mais pessoas em
um mesmo polo da relagao juridica processual. Perfaz-se, segun-
do o artigo 46 do Cddigo de Processo Civil, de varias formas,
seja quando entre os sujeitos ha uma comunhao de direitos ou de
obrigacoes, seja quando os direitos e obrigacoes derivam de um
mesmo fundamento de fato ou de direito, seja, ainda, quando se
estabelece uma conexao pelo objeto ou pela causa de pedir, ou
ha afinidade de questdes por um ponto em comum de fato ou de
direito.!

Pelo fato de existirem tantas hipoteses que ensejam a for-
macao de um litisconsdrcio, nem sempre seus sujeitos tém inte-
resses em comum. Na oposi¢ao, por exemplo, 0 opoente tem uma
pretensao contra o autor e o réu origindrios, apesar de formar
litisconsdrcio com o ultimo. Nesses casos, mostra-se salutar a
possibilidade de que os litisconsortes escolham ter procuradores
distintos. Ademais, mesmo que tenham os mesmos interesses ou
constituam um litisconsorcio unitario, tém o direito de escolher
se querem compartilhar o advogado ou ter advogados distintos.

! CPC/73: “Art. 46. Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa

ou passivamente, quando: I - entre elas houver comunhio de direitos ou de obrigagoes relativa-
mente 4 lide; II - os direitos ou as obrigagdes derivarem do mesmo fundamento de fato ou de direi-
to; III - entre as causas houver conexdo pelo objeto ou pela causa de pedir; IV - ocorrer afinidade
de questdes por um ponto comum de fato ou de direito. [...]"
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No caso de prazo em comum dos litisconsortes segue-se o
disposto no artigo 40, § 2 do Codigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 40 [...]

[..]

§ 22 Sendo comum as partes o prazo, s6 em conjunto ou
mediante prévio ajuste por peti¢do nos autos, poderao
o0s seus procuradores retirar os autos, ressalvada a ob-
tengao de coépias para a qual cada procurador podera
retira-los pelo prazo de 1 (uma) hora independente-
mente de ajuste.

Os litisconsortes, por estarem no mesmo polo da relagao
juridica processual, devem se manifestar nos autos, em regra, ao
mesmo tempo. Sendo assim, ha dificuldade para que os advoga-
dos acessem os folios, retirando-os de cartério, em razao do pra-
zo em comum. E o caso de serem chamados a contestar, recorrer
ou manifestar-se em geral no processo. Com o advento do prazo
em dobro para litisconsortes com procuradores distintos resta-
belece-se o equilibrio processual diante da parte contraria, que,
a principio, teria vantagens por estar sozinha quanto ao cumpri-
mento dos prazos processuais e, por conseguinte, nao ter que
dividir tempo de vista dos autos. No escolio de Nelson Nery Jr.:

Com efeito, existe mais dificuldade para os litisconsor-
tes praticarem atos no processo, quando sdo represen-
tados por advogados diferentes, pois todos os litigan-
tes tém direito de consultar os autos, circunstancia que
se torna mais penosa quando ha mais de um advoga-
do atuando no processo na defesa de litisconsortes. O
beneficio de prazo, pois, é justificavel e se amolda ao
principio constitucional da isonomia. (NERY JR., 2004,
p. 93-94).

Desse modo, fez-se necessaria regulamentagcao sobre o
tema no Codigo de Ritos, a qual vem disposta em seu artigo 191,
in verbis: “Quando os litisconsortes tiverem diferentes procura-
dores, ser-lhe-do contados em dobro os prazos para contestar,
recorrer e, de modo geral, para falar nos autos”. Tal regra surgiu
para garantir o contraditorio, a isonomia e o devido processo le-
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gal nos processos em que ha mais de uma pessoa no mesmo polo
da relagdo juridica processual. Neste jaez:

No processo civil legitimam-se normas e medidas des-
tinadas a reequilibrar as partes e permitir que litiguem
em paridade em armas, sempre que alguma causa ou cir-
cunstancia exterior ao processo ponha uma delas em
condic¢oes de superioridade ou de inferioridade em
face da outra. Mas é muito delicada essa tarefa de re-
equilibrio substancial, a qual nao deve criar desequi-
librios privilegiados a pretexto de remover desigual-
dades. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p.
60, grifo do autor).

Resta claro, entdo, que o prazo do artigo 191 do CPC ga-
rante a isonomia no processo, que restaria afetada caso assim
nao dispusesse, pois a outra parte teria mais condi¢des de obter
efetivo acesso aos autos. Com tal norma, compensa-se a dificul-
dade de acesso e a impossibilidade de se fazer carga dos autos
conferindo-se maior quantidade de tempo aos litisconsortes para
se manifestar.?

Independentemente de pedido das partes para a concessao
do prazo em dobro, ele deve ser garantido. Ressalva-se, todavia,
que o prazo é em dobro na existéncia de litisconsortes com pro-
curadores distintos, nao importando quantos litisconsortes com
advogados distintos existam no processo.

De outro lado, a servigo da melhor explanagao, de acordo
com o enunciado da Simula n® 641 do Supremo Tribunal Fede-
ral, caso existam litisconsortes com procuradores distintos, mas
um deles seja excluido do processo, nao se conta o prazo em do-
bro para recorrer de tal decisao’.

2 Nesse sentido “Os advogados de diversos litisconsortes ndo podem retirar os autos de cartorio,

havendo dificuldade de consulta-los, pois precisam, frequentemente, deslocar-se a sede do juizo
para verificar se hd alguma novidade ou para confirmar algum elemento contido nos autos. Para
‘compensar’ essa dificuldade, o legislador conferiu prazo em dobro” (DIDIER JR.; CUNHA, 2013,
p. 63).

> Nesse sentido: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
EXCLUSAO DE UM DOS LITISCONSORTES. CONTAGEM SIMPLES DO PRAZO RECURSAL.
SUMULA N.641/STE. INTEMPESTIVIDADE. APELACAO. ARGUICAO EM CONTRARRA-
ZOES. MOMENTO OPORTUNO. RECURSO NAO PROVIDO. 1. Nio se conta em dobro o prazo
para interposigdo da apelagao quando a sentenga exclui da lide um dos litisconsortes. Inteligéncia
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3 Processo eletronico

A transformacao de processos fisicos em eletronicos mos-
tra-se essencial para aperfeicoar a efetividade e a celeridade do
processo, ja que seu objetivo principal é a resolucao dos litigios
em tempo razoavel.

O processo eletronico rege-se pela Lei n® 11.419, de 19 de
dezembro de 2006, que institui todos os procedimentos diferen-
ciados no ambito de comunica¢do no processo, citagao, intima-
¢ao e prazos. A informatizacao ja atinge boa parte dos processos
ativos no Brasil, e como ha regras do Coédigo de Processo Civil
que nao se aplicam ao processo eletrdnico, mostrou-se primor-
dial criar uma lei que regulamentasse todos os aspectos dessa
nova forma de processo.

Tal lei, além de estatuir os ritos da informatizagao do pro-
cesso, transformou-o em um documento eletrdnico, pelo qual é
possivel acessar todas as movimentacdes virtualmente, além de
praticar novos atos, considerados validos pela assinatura digital.
A publicacao de tais atos acontece de forma instantanea, permi-
tindo que todas as partes possam ve-los em sua integralidade em
tempo real. Nota-se que a principal consequéncia da evolucao do
processo para o meio eletronico é a garantia de maior celeridade
e praticidade aos atos processuais.

Entretanto, a Lei n® 11.419/06, que deve abranger os mais
variados aspectos do processo eletronico, nao disciplinou o pra-
zo em dobro para litisconsortes com procuradores distintos, o
que faz deduzir, entdo, que referido prazo continuaria sendo re-
gido pelo Codigo de 1973.

4 (In)aplicabilidade do prazo em dobro para litisconsor-
tes no processo eletronico

A despeito da falta de previsao sobre a regra disposta no
artigo 191 do CPC na Lei do Processo Eletronico, varios julgados

da Stimula n. 641/STE. 2. Intempestividade da apelagdo alegada em contrarrazdes acolhida no
recurso especial. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ, AgRg no REsp: 1234941
MG (2011/0016911-5), Rel.: Min. Antonio Carlos Ferreira, 4. T., julgado em 02/10/2012, DJe
08/10/2012).
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deixaram de aplica-la, tendo em vista o amplo acesso aos autos
concedido pela sistematica do processo eletronico:

PRAZO EM DOBRO. ART. 191 DO CPC. LITISCON-
SORCIO COM DIVERSIDADE DE PROCURADORES.
PROCESSO ELETRONICO. DESNECESSIDADE. O
artigo 191 deve ser interpretado de forma teleoldgi-
ca, isto é, de forma a atender a finalidade da norma,
respeitando os principios da utilidade, igualdade e
da ampla defesa. Assim, a regra contida no art. 191
do CPC ¢ inaplicavel ao processo eletronico, posto
que ndo se fazem mais presentes as restricdes para
vista dos autos. Agravo desprovido. (TRF4, Ag no
Al 5001481- (41.2012.404.0000), Rel.: Carlos Eduardo
Thompson Flores Lenz, 3. T., julgado em 23/05/2012,
DJe 24/05/2012).

Tal entendimento mostra-se coerente, pois Com O processo
eletronico extingue-se o motivo pelo qual se criou a regra do arti-
go 191 do CPC, nao havendo mais dificuldade de acesso aos au-
tos, visto que os procuradores de ambos os litisconsortes podem
acessa-los virtualmente, sem restricoes. Perde o sentido, ainda, a
norma do artigo 40, § 22 do CPC.

A regra do prazo em dobro para litisconsortes estaria em-
basada no principio da adequagao do processo, que se perfaz em
duas instancias: no legislativo e no jurisdicional. Neste ultimo,
falar-se-ia em principio da adaptabilidade, elasticidade ou ade-
quacao judicial do processo. Segundo Fredie Didier Jr. (2012, p.
82),

[...] cabe ao orgao jurisdicional prosseguir na empre-
sa da adequagdo do processo, iniciada pelo legislador,
mas que, em razao da natural abstragao do texto nor-
mativo, pode ignorar peculiaridades de situag¢des con-
cretas somente constataveis caso a caso.

De acordo com o principio em tela, entdo seria legitima
a alteracao pelo juiz de procedimentos processuais - no caso, o
prazo em dobro para litisconsortes com advogados diferentes -
para adequa-los as peculiaridades do processo.
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Além disso, os defensores da exclusao do prazo do artigo
191 afirmam que ela prima pelo principio da celeridade proces-
sual e também pela isonomia, visto que, da mesma forma que o
aumento do prazo visa compensar a dificuldade de acesso aos
autos, o fim dessa dificuldade sem a extincao do aumento do
prazo desequilibra o direito de igualdade das partes.

Entretanto, ha posicionamento contrario na jurisprudén-
cia, que ndo exclui a regra do artigo 191 do CPC nos processos
eletronicos:

PROCESSUAL CIVIL - CONTESTACAO - LITISCON-
SORTES - PRAZO -ART. 191, CPC - PROCESSO ELE-
TRONICO.

I- Prevé o art. 191, do CPC, que, na eventualidade de os
litisconsortes terem contratado procuradores diversos,
0s prazos para contestar, recorrer e se manifestar sera
em dobro. O escopo do dispositivo é o de garantir a
ampla defesa e o contraditério, mormente porque, sen-
do o prazo comum, de regra, os procuradores sé teriam
vista dos autos em cartdrio, podendo retira-los somen-
te apds prévio ajuste e por petigdo, como previsto no §
2° do art. 40, do CPC.

IT - A despeito de nao se vislumbrar prejuizo aos litis-
consortes, mormente porque, no processo eletronico,
os procuradores teriam simultaneamente disponivel
a integralidade das pegas dos autos, devem as partes
ser conferido prazo em dobro, vez que a Lei N° 11.419,
de 19 de dezembro 2006, que dispds sobre a informati-
zagao do processo judicial, ndo revogara ou afastara a
incidéncia do art. 191, do CPC, tampouco criara qual-
quer excecgao a aplicagao deste dispositivo no proces-
so eletronico. (TRF2, Al 0015332- (092.2012.4.02.0000),
Rel.: Sergio Schwaitzer, 8. T, julgado em 28/11/2012,
DJe 06/12/2012).

Para essa corrente, a exclusao da aplicagao do artigo 191
do CPC no processo eletronico deveria submeter-se ao princi-
pio da legalidade, que segundo Uadi Lammégo Bulos (2011, p.
546) “transmite a ideia de que apenas o Poder Legislativo pode
criar comandos inovadores na ordem juridica”, de modo que os
juizes e tribunais nao poderiam excluir a regra no caso concreto
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sem lei que os autorizasse, tendo em vista as consequéncias que a
mudanga ndo previamente conhecida pelos litisconsortes traria,
afetando o processo e o contraditdrio.

Flavio Luiz Yarshell, posicionando-se sobre o tema, prele-
ciona:

Regras sobre prazos sao parte importante da disciplina
da relagao juridica processual e, portanto, estao sujei-
tas ao principio da legalidade. Se a lei que regulou o
processo eletronico nada estabeleceu a respeito, nao é
licito ao intérprete presumir regra que restrinja de [sic]
prerrogativa até entao vigente. (YARSHELL, 2013).

Portanto, segundo esse entendimento, se nao existe revo-
gacao do artigo 191 do CPC, ou mesmo disposicao que afaste
a sua incidéncia no processo eletronico na Lei n® 11.419/06, nao
cabe a jurisprudéncia deixar de aplica-lo. O carater recente da Lei
do Processo Eletronico acentua ainda mais o dissenso, podendo
ser considerado, até mesmo, como siléncio eloquente da Lei.

5 Previsao no Novo CPC

No atual Projeto do Novo CPC, em tramitagao na Camara
dos Deputados, a previsao do prazo para litisconsortes com pro-
curadores distintos ¢ disciplinada pelo artigo 229:

Art. 229. Os litisconsortes que tiverem diferentes pro-
curadores, de escritérios de advocacia distintos, terao
prazos contados em dobro para se manifestar nos au-
tos, independentemente de pedido.

Vé-se que a principal alteragao promovida no referido ar-
tigo é o novo requisito para o prazo em dobro, qual seja, que os
advogados sejam de escritérios de advocacia distintos, pois, em
hipdtese contraria, perde-se a dificuldade de acesso aos autos,
nao se necessitando do prazo em dobro.

O relatorio do Deputado Paulo Teixeira, votado nos dias
2 e 3 de julho de 2013, na Camara dos Deputados, incluiu uma
nova sec¢ao atinente ao processo eletronico, entretanto, assim
como na Lei do Processo Eletronico, nao ha no Projeto do Novo
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CPC, por enquanto, nenhuma disposicao que exclua o prazo em
dobro para litisconsortes com procuradores distintos no proces-
so virtual.

6 Consideragdes finais

A adogao do processo eletronico no Brasil exige algumas
mudancgas que adaptem o rito procedimental que reza o Cddi-
go de Processo Civil de 1973 a essa nova conjuntura. Como o
Codigo nao prevé o processo eletronico, foi necessario que a Lei
n® 11.419/2006 instituisse e regulamentasse todas as alteracoes
necessdrias para adequar as regras do processo civil brasileiro a
sua informatizagao. Deduz-se que o que nao foi previsto e modi-
ficado pela Lei do Processo Eletronico continua sendo regido da
mesma forma que o Codigo de 1973 disp0s.

Nesse rol entra a norma do artigo 191 do CPC, que deter-
mina o prazo em dobro para litisconsortes com procuradores
distintos. Com o processo eletronico, extingue-se o motivo para
a criagao dessa regra, o de restaurar o equilibrio entre as partes,
pois os litisconsortes estariam em desvantagem por dividirem
0 prazo para se manifestar durante o processo e terem acesso
compartilhado aos autos, sem possibilidade de retira-los em car-
tério.

Entretanto a Lei n® 11.419/2006, erroneamente, nao atentou
para tais circunstancias. Surge, entao, a discussao jurispruden-
cial, a partir do advento de alguns julgados afastando a aplicacao
do dispositivo em comento nos processos eletronicos, e de outros
afirmando a permanéncia da regra, que s6 poderia ser afastada
por lei.

A inaplicagao, apenas no caso concreto, do artigo 191 do
CPC gera inseguranga para as partes e seus advogados, que te-
rao que saber previamente a posicao do juiz que julga a causa
quanto a necessidade do tal prazo no processo eletrdnico, ou ar-
riscar-se a ser prejudicados caso resolvam falar nos autos usando
o prazo em dobro. Apesar de haver a alternativa de manifestar-
se sempre nNo prazo comum, caso nao se saiba a posi¢ao do juiz
a respeito, seria desarrazoado exigir da parte que renunciasse a
um direito seu, prescrito na lei, devido a inseguranga produzida
por tais julgados destoantes da lei.
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Uma norma como a do artigo 191, que produz consequén-
cias visiveis para o processo, pode gerar grandes prejuizos para
a parte caso nao seja respeitada, como a revelia e o transito em
julgado, de modo que deve imperar o principio da legalidade.

A jurisprudéncia oscila quanto a aplicacdo da lei no pro-
cesso eletronico, refletindo controvérsias que ainda nem chega-
ram a ser discutidas pelos Tribunais Superiores. Conclui-se que
nado se pode deixar a seu crivo o afastamento da incidéncia de
uma norma de tamanha repercussao. As partes e seus advoga-
dos ficariam ao arbitrio do entendimento de cada juiz, situagao
que eminentemente fere o principio da seguranca juridica, pois,
ao ser transmitido o juizo de valor sobre o assunto, o prazo ja
estaria perdido.

Infere-se, entdo, que apesar de a regra do prazo em do-
bro para litisconsortes nao ser mais necessaria no processo ele-
tronico, por terem se esvaido os motivos que a fizeram surgir,
seu afastamento deve ser feito mediante mandamento legal, sob
pena de afetar a seguranga juridica imprescindivel ao deslinde
da relacao juridica processual.

O Projeto de Lei n® 8.046/2010, atualmente tramitando no
Congresso Nacional, ndo faz nenhuma referéncia a aplicagao do
artigo 191 do CPC ao processo eletronico. Portanto, segue incé-
lume a controvérsia do prazo em dobro para litisconsortes com
procuradores distintos no Projeto do Novo CPC, ja que até o pre-
sente momento nao se projetou modificagdo apta a conferir efeti-
va resolucao a tematica vertente.
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Resumo: O presente estudo se propde a dissertar sobre a responsa-
bilidade extracontratual do Estado, definida por Didgenes Gasparini
(2011, p. 1109) como “a obrigacao que se lhe atribui de recompor os da-
nos causados a terceiros em razao de comportamento unilateral comis-
sivo ou omissivo, legitimo ou ilegitimo, material ou juridico, que lhe
seja imputavel”, com foco nas causas excludentes da responsabilidade
por atos comissivos. O alcance do objetivo requer que se debruce sobre
o historico da concepgao da responsabilidade civil, passando por sua
evolucao desde os tempos do absolutismo, em que prevalecia a teoria
da irresponsabilidade do Estado, até os dias de hoje, mostrando como
a legislagao brasileira, a comegar pela Constituigao Federal de 1988, tra-
tou do tema.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Responsabilidade extracontra-
tual. Excludentes da Responsabilidade. Culpa da vitima. For¢a maior
e Caso Fortuito.

Abstract: The present study aims to discourse about the non-contractual
responsibility of the State, defined by Didgenes Gasparini (2011, p. 1109)
as “the obligation which is attributed to State of recomposing the da-
mage caused to third-parties due to the comissive or omissive unilate-
ral behavior, legitimate or illegitimate, material or juridical, which may
be imputable to it”, focusing on the excluding causes of responsibilities
due to comissive conducts. The range of the goal requires to look into
the history of the civil responsibility conception, through its evolution
since the absolutism era, in which the theory of the State irresponsibility
prevailed, until current days, showing how the Brazilian legislation, sin-
ce the Federal Constitution of 1988, has dealt with the topic.

Keywords: Civil responsibility. Non-contractual responsibility. Exclu-
ding responsibilities. Victim’s guilt. Force Majeure and Fortuitous case.
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1 Introdugao

Aborda-se, neste trabalho, a responsabilidade civil do Es-
tado, instituto de vital importancia na relacdo com os adminis-
trados, consistindo na obrigagao de indenizar dano patrimonial
que seus agentes, atuando em seu nome, causem aos particula-
res. A responsabilidade civil é também conhecida como extra-
contratual, exatamente para se diferenciar da responsabilidade
contratual, tratada no estudo dos contratos administrativos, que
¢ fixada e se resolve com base nas cldusulas do contrato.

A importancia do tema exsurge da necessidade de que os
administrados que sofrem danos patrimoniais decorrentes da
atividade da Administragao sejam indenizados, despontando a
teoria da responsabilidade objetiva do Estado como um eficien-
te meio de aplicacao da justica diante da desigualdade juridica
existente entre o particular e o Estado.

A responsabilidade administrativa, ao contrario do que
acontece no Direito Privado, nao se restringe ao ato ilicito (con-
trario a lei), podendo decorrer de atos ou comportamentos que,
mesmo licitos, causem a determinadas pessoas onus maior do
que o imposto as demais.

No tocante a nomenclatura utilizada para denominar o ins-
tituto, Diogenes Gasparini assevera que

[...] alguns autores preferem, em lugar do Estado, usar
a expressao “Administragao Publica”. [...] Nos preferi-
mos dizer responsabilidade civil do Estado, visto que o
dano pode advir de atos legislativos ou judiciais, e ndo
so de atos e fatos administrativos, como essa expressao
parece induzir, em que pesem as criticas levantadas
por certos autores (GASPARINI, 2011, p. 1108).

No entanto, a abordagem da responsabilidade civil do Es-
tado por atos legislativos ou judiciais nao sera objeto deste estu-
do, que se restringe aos atos administrativos.

A responsabilidade extracontratual do Estado tem sua ori-
gem no Direito Civil e, como regra geral, pressupoe os seguintes
elementos, conjuntamente:
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a) atuacao lesiva culposa ou dolosa do agente — culpa em
sentido amplo;

b) ocorréncia de dano patrimonial ou moral;

¢) nexo de causalidade entre o dano havido e a conduta
do agente, confirmando que o dano de fato decorreu de sua acao
(ou de sua omissao ilicita, no caso de o agente ter o dever de agir
— aspecto nao abordado no presente trabalho).

Este trabalho aborda especificamente as causas excluden-
tes da responsabilidade por condutas comissivas, propondo-se a
responder as seguintes questoes:

— As causas excludentes da responsabilidade sao admiti-
das no Direito brasileiro?

— Em caso positivo, quais sao elas?

— Os critérios para sua admissao estao previstos na legis-
lagao ou na jurisprudéncia?

A obtengao de respostas para essas questoes requer que se
produza um breve relato acerca do historico e da evolugao do
conceito de responsabilidade civil ou extracontratual, passando
pelas suas diversas acepgOes até se chegar a admitida atualmen-
te, inclusive na Constituigao de 1988, para finalmente se abordar
as causas excludentes da responsabilidade civil em si.

2 Historico da Responsabilidade Civil: evolucao

Este topico detém-se sobre os principais aspectos da Res-
ponsabilidade Civil no mundo, com énfase na evolugao da res-
ponsabilidade do Estado e nas teorias que a explicam.

2.1 Irresponsabilidade do Estado

Em uma primeira visao, cujo dpice ocorreu sob os regimes
absolutistas, o Estado ndo se responsabilizava pelos atos de seus
agentes que lesionassem os particulares. Essa teoria tinha como
fundamento a ideia — defendida pelos ingleses — de que o Es-
tado nao podia lesar seus suditos, pois o rei ndao cometia erros
(The king can do no wrong), como explicam Marcelo Alexandrino
e Vicente Paulo (2012). Em uma visao mais ampla, o fundamento
principal de tal teoria era a ideia da soberania, segundo a qual o
Estado exerce autoridade incontestdvel sobre o sudito.
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Como os agentes publicos representavam a vontade do rei,
seus atos eram, em ultima analise, atos do rei, e como tais nao
admitiam erros, nao podendo, dessa forma, ser considerados le-
sivos aos suditos. Concebia-se que o Estado exercia autoridade
incontestdvel sobre os suditos; assim, qualquer responsabilidade
que lhe fosse atribuida significaria coloca-lo no mesmo patamar
do studito, em flagrante desrespeito a sua soberania.

Sucintamente, segundo o administrativista Yussef Said
Cahali (1996, p. 18):

[...] nesta fase histdrica, inexistia a questao da respon-
sabilidade civil do Estado: a irresponsabilidade apare-
ce como um axioma cuja legitimidade nao é posta em
duvida; a existéncia de uma responsabilidade pecunia-
ria a cargo do patrimonio publico é considerada como
entrave perigoso a liberdade dos servigos; na ordem
patrimonial, os administrados ndo tém a sua disposi-
¢ao sendo a agdo ressarcitdria contra o agente causador
do dano, ainda assim sujeitos a autorizacdo do Estado
e expostos a insolvabilidade do funcionario (CAHALI,
1996, p. 18).

No entanto, a nao responsabilizacao do Estado nao im-
plicava o desamparo total dos administrados, pois existiam leis
que admitiam a obrigagao de indenizar em casos especificos — a
exemplo da lei francesa, que acolhia a responsabilidade por da-
nos resultantes de atos de gestao do dominio privado do Esta-
do. Além disso, admitia-se a responsabilidade do agente puiblico
quando fosse diretamente imputado pelo dano causado.

Essa doutrina somente possui valor histdrico, encontran-
do-se inteiramente superada, mesmo nos Estados Unidos e na
Inglaterra, ultimos paises a abandona-la. Essa superagao acon-
teceu no século XIX e hoje, nas palavras de Celso Antonio Ban-
deira de Mello, “Todos os povos, todas as legislagdes, doutrina
e jurisprudéncia universais reconhecem em consenso pacifico o
dever estatal de ressarcir as vitimas de seus comportamentos da-
nosos.” (apud GASPARINI, 2011, p. 1112).
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2.2 Responsabilidade com culpa civil comum do Estado

Essa doutrina sofreu forte influéncia do liberalismo, que
ressaltava o individualismo. Exprimindo esse ideal, pretendeu
equiparar o Estado ao individuo, defendendo que respondesse
pelos danos que causasse nas mesmas hipdteses em que o faria
o particular. Segundo Gasparini (2011, p. 112), no ambito dessa
teoria “o Estado e o particular eram, assim, tratados de forma
igual. Ambos, em termos de responsabilidade patrimonial, res-
pondiam conforme o Direito Privado”.

Atuando por meio de seus agentes, somente se imporia ao
Estado a obrigagao de indenizar quando esses agentes agissem
com culpa ou dolo. O 6nus de demonstrar a existéncia desses
elementos subjetivos recaia sobre o particular, dificultando, por-
tanto, a pratica da responsabilidade do Estado, pois exigia muito
dos administrados, nao satisfazendo, assim, os interesses de jus-
tica.

Nessa segunda fase, no entendimento de Yussef Said Caha-
li (1996, p. 20), “[...] a questao se poe parcialmente no plano civi-
listico: para a deducao da responsabilidade pecuniaria do Poder
Publico, faz-se apelo as teorias do Cédigo Civil, relativas aos atos
dos prepostos e mandatarios”. Nesse contexto, evoluiu-se para a
culpa administrativa.

2.3 Teoria da culpa administrativa ou anonima

Terceira fase evolutiva das teorias de responsabilizacao do
Estado — da publicizacao da culpa ou teoria da culpa administra-
tiva (faute du service, na doutrina francesa). Segundo Alexandre
de Moraes (2002, p. 95), “foi o primeiro estagio da transigao entre
a doutrina subjetiva da culpa civil e a responsabilidade objeti-
va atualmente adotada pela maioria dos paises ocidentais”, ao
que Yussef Said Cahali (1996, p. 17) arremata: “a questao se de-
sabrocha e se desenvolve no plano préprio do direito publico;
uma concepgao original, desapegada do direito civil, forma-se
progressivamente no quadro juridico da faute e do risco admi-
nistrativo”.

Nessa teoria, para consolidar-se o dever do Estado de in-
denizar o dano sofrido pelo particular, necessaria a comprova-
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¢ao da falta do servico, que poderd ocorrer por inexisténcia, mau
funcionamento ou retardamento do servigo.

Destarte, nao se trata mais de perquirir a culpa subjetiva do
agente publico, mas um elemento objetivo - a falta na prestacao
do servigo. Por isso a culpa nao ¢ mais subjetiva do agente, mas
uma culpa andnima ou administrativa, decorrente objetivamen-
te de uma das trés formas da falta de servico. Faz-se, portanto,
distin¢do entre a culpa individual do funcionario, pela qual ele
mesmo respondia, e a culpa andnima do servigo publico.

Um exemplo dessa teoria recorrente na doutrina € o de um
incéndio em um prédio, para cujo enfrentamento os bombeiros
sao acionados. Para se responsabilizar o Estado, ensejando que
indenize o prejuizo sofrido pelos particulares no incéndio, nao
sera necessario aferir se os bombeiros — agentes que atuam em
nome do Estado — agiram com culpa (esta subjetiva), mas com-
provar objetivamente a falta do servi¢o, em uma de suas trés mo-
dalidades: a) inexisténcia: se no lugar nao houver o servico de
bombeiros; b) mau funcionamento: se, ao chegarem no local do
incéndio e tentarem apaga-lo, por exemplo, perceberem que a
mangueira esta quebrada, nao permitindo a saida de agua; ou c)
retardamento do servigo: quando os bombeiros finalmente che-
garam, o prédio ja havia sido todo consumido pelo fogo.

A comprovacao da ocorréncia de uma das trés modalida-
des da falta do servigo cabe ao particular prejudicado que pre-
tender fazer jus a indenizagao pelos danos de que foi vitima.

2.4 Teoria do risco administrativo

Na sequéncia, chega-se a quarta fase, na qual se evidencia
a consagracao da Teoria do Risco Administrativo ou da Respon-
sabilidade Objetiva em que, uma vez constatado o nexo causal
entre o dano sofrido pelo administrado e o ato do agente, exsur-
ge a responsabilidade estatal.

Tal teoria teve inicio apds o famoso caso Blanco, ocorrido
em Bordeaux, Franca, em 1873, considerado o leading case do
tema. Agnés Blanco, de 5 anos, foi atropelada ao atravessar a
rua por uma vagonete da Companhia Nacional de Manufatura
do Fumo, que saiu subitamente de dentro do estabelecimento,
tendo uma perna amputada. Inconformado, seu pai entrou com
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uma agao de indenizagao — reparacao de danos — contra o Esta-
do, e como na Franga a jurisdicao é dividida, surgiu um conflito
sobre a competéncia para o caso: se seria da jurisdi¢ao judicial
(causas entre particulares e civis) ou da jurisdi¢ao administrativa
(causas em que o Estado é parte). No final, a jurisdi¢ao adminis-
trativa prevaleceu, langando as bases da Teoria do Risco Admi-
nistrativo.

No ambito dessa doutrina, para que se estabeleca a respon-
sabilidade do Estado, ndo sera mais necessario comprovar a falta
do servigo ou a culpa de agente publico: basta que haja o dano,
sem que para ele tenha concorrido o particular. Portanto, a culpa
da Administragao é presumida, desde que haja o nexo direto de
causalidade entre o dano e o fato do servicgo.

Para se eximir da obrigacao de indenizar, o Estado terd
que comprovar a existéncia de alguma causa excludente de sua
responsabilidade — objeto do presente estudo —, como culpa da
vitima ou fato maior, entre outras que serao a seguir abordadas.
O 6nus dessa prova cabe, desse modo, a Administragao.

Na teoria do risco administrativo o Estado obrigatoriamen-
te indeniza o particular, a quem nao mais compete comprovar a
culpa da Administragao.

De logo, cumpre ressaltar que essa ¢ a teoria que vem sen-
do adotada no Brasil desde a Constitui¢ao de 1946, como o proé-
ximo topico tratard mais amplamente, remetendo-se para la as
consideragdes acerca do tema.

2.5 Teoria do risco integral

Na teoria do risco integral, a responsabilidade civil do Es-
tado é levada ao seu estagio mais extremo: basta que exista o
dano e o nexo causal para que o Estado tenha que indenizar, nao
se admitindo causa excludente de sua responsabilidade, como a
culpa exclusiva da vitima. Em sintese, basta, segundo Gasparini
(2011, p. 1114), “o simples envolvimento do Estado no evento”.

O exemplo a seguir ilustrard melhor a teoria: imagine-se
um acidente em que tenha havido a colisao de um veiculo con-
duzido por um agente publico em exercicio de sua func¢ao, como
uma ambulancia, com um veiculo conduzido por um particular.
Mesmo que o Estado provasse que a culpa decorreu exclusiva-
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mente da vitima, que se encontrava, por exemplo, embriagada,
ainda assim teria que indenizar o prejuizo causado.

Para o professor José dos Santos Carvalho Filho, a teoria do
risco integral é “injusta (RT, 589:197, 738:394), absurda e inadmis-
sivel no direito moderno”, razao pela qual, segundo Hely Lopes
Meirelles, “jamais foi adotada em nosso ordenamento juridico”
(apud ALEXANDRINO; PAULO, 2012, p. 776).

3 Breve historico da Responsabilidade Civil do Estado
no Brasil

A teoria da irresponsabilidade do Estado nao foi aplicada
pelo Direito brasileiro, conforme registra Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2011, p. 648): “mesmo nao havendo normas legais ex-
pressas, 0s nossos tribunais e doutrinadores sempre repudiaram
aquela orientagao”.

As Constituigdes de 1824 e 1891 nao fizeram qualquer
previsao acerca da responsabilidade do Estado — apesar da exis-
téncia de leis ordindrias nesse sentido —, concebida pela juris-
prudéncia da época como solidaria com as dos funcionarios. A
Constituicao de 1891, embora omissa a esse respeito, dispds em
seu artigo 82 que “os funcionarios publicos sdo estritamente res-
ponsaveis pelas obras e omissdes em que incorrem no exercicio
de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em
nao responsabilizarem efetivamente os seus subalternos”.

O Codigo Civil de 1916 explicitou essa responsabilidade,
dispondo em seu artigo 15 que:

[...] as pessoas juridicas de direito ptblico sao civil-
mente responsaveis por atos de seus representantes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, proce-
dendo de modo contrério ao direito ou faltando a de-
ver prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra
os causadores do dano.

Consoante exposto por Yussef Said Cahali,

[...] tem-se como certo, porém, que o dispositivo, no
contexto individualista que remarca o nosso Cddigo
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Civil, ndo terd ultrapassado os limites da teoria civilis-
tica da responsabilidade do Estado, s6 a reconhecendo
quando tivesse ocorrido dolo ou culpa do funcionario-
-representante (CAHALIL 1996, p. 29).

A Constituicao de 1934 adotou o principio da responsabi-
lidade solidaria entre o Estado e o funcionario, estatuindo, em
seu artigo 171, que os funcionarios publicos seriam responsaveis
solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal
por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao ou
abuso no exercicio de seus cargos, prevendo, em seus paragrafos,
a citag¢ao do funcionario acusado como litisconsorte e a execugao
contra este pela Fazenda, apds a sentenca.

O principio da responsabilidade solidaria entre o Estado e
o funciondrio também foi previsto na Constitui¢ao de 1937.

Apenas com a Constituicao de 1946 ocorreu a adogao ex-
pressa do principio da responsabilidade objetiva do Estado, com
previsao em seu artigo 194, segundo o qual “as pessoas juridicas
de direito ptiblico interno sao civilmente responsaveis pelos da-
nos que seus funciondrios, nessa qualidade, causem a terceiros”,
e cujo paragrafo tnico assim disp0s: “Caber-lhes-4 acao regressi-
va contra os funciondrios causadores do dano, quando tiver ha-
vido culpa destes”.

A Constituicao de 1967 reproduziu os mesmos termos es-
tatuidos no artigo 194 da Carta anterior, acrescentando que a
acao regressiva seria cabivel nos casos de dolo ou culpa, texto
reproduzido no artigo 107 da Emenda Constitucional de 1969.

Na Constitui¢ao Federal de 1988 prevalece a teoria da res-
ponsabilidade objetiva do Estado, que teve sua extensdao amplia-
da em conformidade com o disposto no artigo 37, § 6*

As pessoas juridicas de direito privado e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causa-
rem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra
o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

O constitucionalista José Afonso de Silva (2007, p. 675) dis-
corre sobre o maior tecnicismo da Constituicao Federal vigente,
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“[...] primeiro por incluir no campo da responsabilidade objetiva
todas as pessoas que operam servigos publicos, segundo por ter
abandonado o termo ‘funciondrio’, que ndo exprimia adequada-
mente o sentido da norma, substituido agora pelo termo preciso
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‘agente”.

4 Responsabilidade Civil do Estado na Constituicao de
1988: teoria do risco administrativo

O topico em construcao debruca-se sobre os principais as-
pectos da Responsabilidade Civil do Estado no ambito da Carta
Magna de 1988, com destaque para a teoria do risco administra-
tivo.

4.1 Conceito, fundamentacao e 6nus da prova

O retro mencionado artigo 37, § 6° da atual Constituicao
aborda a responsabilidade objetiva da Administracao na moda-
lidade do risco administrativo, expressamente consagrada. Tam-
bém o artigo 43 do Cddigo Civil de 2002 prevé essa modalidade
de responsabilidade, nao abrangendo, no entanto, as pessoas ju-
ridicas de Direito Privado, mesmo quando prestadoras de servi-
¢o publico, expressamente mencionadas no artigo 37, § 62 da CF,
in verbis:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno
sao civilmente responsaveis por atos dos seus agentes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressal-
vado direito regressivo contra os causadores do dano,
se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

Como ja exposto, a responsabilidade civil do Estado em tal
modalidade é presumida, bastando, para tanto, a comprovacao
do dano.

O fundamento para tal doutrina, segundo Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, é o principio da igualdade de todos perante os
encargos sociais, que
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[...] encontra raizes no art. 13 da Declaragao dos Direi-
tos do Homem de 1789, segundo o qual “para a manu-
tengao da forga puiblica e para as despesas de adminis-
tracdo, é indispensavel uma contribui¢do comum que
deve ser dividida entre os cidadaos de acordo com as
suas possibilidades” (DI PIETRO, 2011, p. 651).

Assim, ndo se admite que uma pessoa sofra um 6nus maior
do que o suportado pelas demais. Se isso ocorrer, rompe-se o
equilibrio que necessariamente deve haver entre os encargos so-
ciais. Por tal motivo, o Estado tem o dever de indenizar o preju-
dicado, usando, para tanto, recursos do erario.

Nesse contexto o dano, para essa teoria, tem que ser: a) es-
pecifico, ou seja, atingir apenas um ou alguns membros da socie-
dade como um todo; e b) anormal, por superar os inconvenientes
ja esperados, tidos como normais, da atuagao estatal.

Por altimo, o 6nus de provar a existéncia de excludente da
responsabilidade civil é do préprio Estado, decorrente do fato
de a sua responsabilidade ser, em regra, objetiva, como expde
Rui Stoco (apud GASPARINI, 2011, p. 1117): “em casos que tais
o 6nus da prova € invertido: ao Estado é que compete provar a
existéncia de uma causa de exclusao da responsabilidade”.

4.2 Abrangéncia

Neste subtopico abordam-se os sujeitos ativo e passivo da
conduta danosa.

4.2.1 Sujeito ativo

O sujeito ativo, por essa classificagao, € quem causa o dano
e que tem, consequentemente, o dever de indenizar.

A responsabilidade objetiva, na modalidade do risco ad-
ministrativo, aplica-se aos atos comissivos de todas as pessoas
juridicas de direito publico — Administracao Direta, autarquias,
fundagdes publicas de direito ptiblico — e também aos das pes-
soas juridicas prestadoras de servigos publicos, das fundagdes
publicas de direito privado que prestem servigos publicos, e das
pessoas privadas delegatarias de servigos publicos (concessiona-
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rias, permissiondrias e autorizadas).

Estao excluidas, portanto, as empresas publicas e socieda-
des de economia mista que explorem atividade econdmica, e nao
de servigos publicos, respondendo, assim, da mesma forma que
as demais pessoas privadas pelos danos que seus agentes causa-
rem a terceiros, sob a regulacao do Direito Civil ou Comercial.

Percebe-se, dessa forma, que quando o artigo 37, § 6° da
Constituicao Federal fala em agentes, nao se limita aos servido-
res publicos das pessoas juridicas de Direito Publico, abrangen-
do também os empregados das entidades de Direito Privado que
prestam servigos de interesse publico.

Por ultimo, é imprescindivel que, ao causar o dano, o agen-
te publico esteja agindo na qualidade de agente ptblico, nao im-
portando se sua conduta se encontra dentro, fora ou além de sua
competéncia legal.

4.2.2 Sujeito passivo

Por outro lado, encontra-se no polo passivo da conduta da-
nosa o particular que sofreu o dano, e, como prejudicado, devera
ser indenizado objetivamente pelo Estado.

Literalmente, no artigo 37, § 6° da Carta Magna brasileira,
a expressao usada é “terceiros”, suscitando uma duvida sobre se
quanto as prestadoras de servigo publico, abrangeria somente os
terceiros usuarios do servigo ou também os terceiros nao usua-
rios atingidos pelo dano.

Anteriormente o Supremo Tribunal Federal (STF) adotava
o entendimento de que

[...] aresponsabilidade objetiva das prestadoras de ser-
vigo publico ndo se estende a terceiros nao usuarios, ja
que somente o usuario € detentor do direito subjetivo
de receber um servigo publico ideal, ndao cabendo ao
mesmo, por essa razdo, o onus de provar a culpa do
prestador do servigo na causagao do dano (RE 262.651-
1/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, 6/5/2005).

No entanto, tal entendimento foi substituido por outro exa-
rado no Plendrio do STF em 26 de agosto de 2009, segundo o qual
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“hé responsabilidade civil objetiva das empresas que prestem
servi¢o publico mesmo em relagao aos danos que sua atuagao
cause a terceiros nao usudrios do servico publico” (RE 591.874/
MS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 26/08/2009).

As justificativas apresentadas apontaram que o dispositivo
constitucional nao distingue entre terceiros nao usudrios ou usu-
arios, logo, diante do principio da isonomia, tal interpretagao nao
poderia ser feita restritivamente, pois tanto usudrios como nao
usudrios podem sofrer dano decorrente da acao administrativa
do Estado, devendo ser indenizados da mesma forma. O enten-
dimento anterior, restritivo, violava o proprio conceito de servigo
publico que, como tal, tem carater geral, alcancando todos os indi-
viduos sem restri¢des, beneficiarios ou ndo da agao estatal.

Atualmente, portanto, basta a classificagao do sujeito ativo
— prestador do servigo publico - e ndo mais a do sujeito passivo,
sendo irrelevante perquirir se a vitima do dano é ou ndo usuaria
do servigo. Assim, segundo Alexandre de Moraes (2002, p. 241),
“nao haverd, tampouco, responsabilidade da Administragao Pu-
blica nos casos em que o agente causador do dano seja realmente
um agente publico, mas a sua atuagao nao esteja relacionada a
sua condigao de agente publico”.

5 Causas excludentes da responsabilidade civil estatal

Conforme preleciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro acerca
do nexo de causalidade como fundamento da responsabilida-
de civil estatal, “[...] esta deixara de existir ou incidira de forma
atenuada quando o servigo publico nao for a causa do dano ou
quando estiver aliado a outras circunstancias, ou seja, quando
nao for a causa tnica”. Como ja decidiu o Superior Tribunal de
Justica (ST]) no REsp 716.674, MG, a inexisténcia do nexo de cau-
salidade libera o Poder Publico da obrigagao de indenizar.

Didgenes Gasparini acrescenta que o rigor da responsabi-
lidade objetiva resta

[...] suavizado mediante a prova, feita pela Adminis-
tracdo Publica, de que a vitima concorreu, parcial ou
totalmente, para o evento danoso, ou de que este nao
teve origem em um comportamento do Estado (foi cau-
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sado por um particular). Essas circunstancias, confor-
me o caso, liberam o Estado, total ou parcialmente, da
responsabilidade de indenizar (GASPARINI, 2011, p.
114).

As causas excludentes da responsabilidade civil estatal nao
tém previsao legal, como mostra o artigo 37, § 6° da Constituicao
Federal, que nada dispde sobre a sua existéncia. Sao, portanto,
criagdes da doutrina e da jurisprudéncia para excluir ou atenuar
a responsabilidade objetiva do Estado em certas ocasides cujas
circunstancias o justifiquem, umas mais aceitas na jurisprudeén-
cia que outras, como se verd a seguir, pela andlise separada de
cada uma delas.

Cumpre ressaltar que a culpa da vitima — total ou concor-
rente —, o fato maior e o caso fortuito sdao as excludentes mais
consolidadas, doutrindria e jurisprudencialmente.

5.1 Culpa da vitima

A culpa da vitima pode se caracterizar como exclusiva ou
concorrente com o Poder Publico, na medida em que sua partici-
pagado romper o nexo causal entre a atuacao do agente adminis-
trativo e o dano.

Assim, em caso de culpa exclusiva da vitima o Estado nao
responde, como no caso ilustrativo de vitima que, com tendén-
cias suicidas, se atira sob as rodas de uma ambulancia pertencen-
te ao Estado. Nessas circunstancias, nao cabe indenizagao advin-
da do Estado, pois claramente nao estd presente o nexo causal
entre a acao do Estado e o dano causado.

Por outro lado, em caso de culpa concorrente com a do Po-
der Publico, havera atenuacao da responsabilidade, repartindo-
se o quantum da indenizagao entre ambos, visto que 0 Estado ndo
foi o tnico responsavel pelo resultado danoso. E o que dispde o
artigo 945 do atual Cédigo Civil:

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente
para o evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em con-
fronto com a do autor do dano.
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Nesse caso, o dano tem origem dupla: na acdao do Estado
e no comportamento da vitima. E o que Celso Antonio Bandei-
ra de Mello chama de “o problema das concausas”, tendo como
consequéncia, segundo Gasparini (2011, p. 1116), que ao restar
“provado, pois que a vitima participou, de algum modo, para o
resultado gravoso, exime-se o Estado da obrigacao de indenizar,
na exata proporgao dessa participacao”. E o que mostra a seguin-
te jurisprudéncia:

RESPONSABILIDADE CIVIL ACIDENTE DE TRAN-
SITO INDENIZACAO POR DANO MORAL E MA-
TERIAL CULPA CONCORRENTE VITIMA EMBRIA-
GADA RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
Havendo culpa concorrente da vitima fatal do aciden-
te, o valor da indeniza¢dao dos danos materiais e morais
deve ser reduzido. (57380820098260566 SP 0005738-
08.2009.8.26.0566, Relator: Clovis Castelo, Data de Jul-
gamento: 15/10/2012).

Sobre as excludentes caso fortuito e for¢ca maior, serao me-
lhor compreendidas no préximo topico.

5.2 Caso fortuito e forca maior

A linha que divide o conceito de caso fortuito do conceito
de for¢a maior é bastante ténue, até mesmo inexistente, para al-
guns doutrinadores. Em sua origem, o caso fortuito era associado
a um evento imprevisivel, enquanto a for¢a maior dizia respeito a
eventos inevitaveis decorrentes da atuagao direta do homem. Na
pratica, em ambas as circunstancias o resultado era o mesmo: ine-
vitavel, ou porque impossivel de ser previsto, ou porque, mesmo
se o fosse, nao se poderia impedir seu acontecimento.

No direito posto no Codigo Civil brasileiro de 2002 o caso
fortuito e a for¢a maior nao sofrem distin¢ao, ambos considera-
dos eventos, de origem humana ou natural, que nao poderiam
ser evitados, conforme consta no paragrafo tnico do artigo 393:

Art. 393. [...] Paragrafo tnico. O caso fortuito ou de for-
¢a maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos nao
era possivel evitar ou impedir.
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Nao s6 o Cddigo Civil, como também as Leis administra-
tivas, a exemplo da Lei n® 8.112/90, que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias
e das fundagdes publicas federais, nao fazem tal distin¢ao, como
se evidencia no artigo 44 do Diploma em comento:

Art. 44. [...] Paragrafo tnico. As faltas justificadas de-
correntes de caso fortuito ou de forga maior poderao
ser compensadas a critério da chefia imediata, sendo
assim consideradas como efetivo exercicio.

A Lei n® 8.666/93, que institui normas para licitagdes e con-
tratos da Administragao Publica, também encara ambos os even-
tos como semelhantes:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser
alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
casos:

[...]

d) para restabelecer a relagao que as partes pactuaram
inicialmente entre os encargos do contratado e a retri-
buicdo da administracdo para a justa remuneracdo da
obra, servigo ou fornecimento, objetivando a manuten-
¢ao do equilibrio econdmico-financeiro inicial do con-
trato, na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis,
ou previsiveis porém de conseqiiéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execugdo do ajustado,
ou, ainda, em caso de for¢a maior, caso fortuito ou fato
do principe, configurando alea econdmica extraordina-
ria e extracontratual.

Assim também na Lei n® 8.987/95, que dispoe sobre o regi-
me de concessao e permissao da prestagao de servigos publicos
previsto no artigo 175 da Carta Magna:

Art. 38. [...] § 1° A caducidade da concessao podera ser
declarada pelo poder concedente quando:

[..]

III - a concessionaria paralisar o servigo ou concorrer
para tanto, ressalvadas as hipoteses decorrentes de
caso fortuito ou for¢ca maior; [...]
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E na Lei n® 11.079/2004, que institui normas gerais para li-
citacdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito da
Administragao Publica:

Art. 5% As clausulas dos contratos de parceria publi-
co-privada atenderdo ao disposto no art. 23 da Lei no
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, deven-
do também prever:

III - a reparticao de riscos entre as partes, inclusive os
referentes a caso fortuito, for¢a maior, fato do principe
e alea econOmica extraordinaria; [...]

Também a jurisprudéncia patria nao faz distin¢do entre
caso fortuito e for¢a maior. Nesse sentido, desde que o dano de-
corra exclusivamente da ocorréncia de tais eventos, enquadrar-
se-a a situacdo como causa excludente da responsabilidade ex-
tracontratual do Estado, sendo esta objetiva, na modalidade do
risco administrativo. Foi esse o entendimento do Min. Celso de
Mello no REsp. 603.626, MS, transparecendo o posicionamento
dominante no Superior Tribunal de Justica em seu voto, cujo tre-
cho esclarecedor merece ser destacado:

E certo, no entanto, que o principio da responsabilida-
de objetiva ndo se reveste de carater absoluto, eis que
admite o abrandamento e, até mesmo, a exclusao da
propria responsabilidade civil do Estado, nas hipdteses
excepcionais configuradoras de situagoes liberatdrias —
como o caso fortuito e a for¢a maior — ou evidencia-
doras de ocorréncia de culpa atribuivel a prépria vi-
tima. (RDA 137/233 — RTJ 55/50 — RTJ 163/1107-1109.
11/10/2004).

O fundamento para a caracterizagao da for¢a maior e do
caso fortuito como excludentes da responsabilidade civil € o fato
de elas afastarem o nexo de causalidade, elemento essencial para
configurar a responsabilidade extracontratual na modalidade de
risco administrativo.

Veja-se um dos exemplos usados pela doutrina para ilus-
trar essa assertiva: agentes publicos vao proceder a derrubada de
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uma arvore ja morta que representa risco de cair em cima de al-
gum carro em uma rua. Tomam todas as precaugoes devidas, de
acordo com as normas técnicas, para que de sua acao nao resulte
nenhum dano. No entanto, no exato momento em que iniciam
o corte do tronco, uma violenta rajada de vento — imprevisivel e
irresistivel — derruba-o para o lado oposto do previsto, fazendo-o
cair em cima de uma casa.

Nesse exemplo, o caso fortuito ou a for¢a maior — sem dis-
tingao, ja que nado sofrem distin¢do nem nas leis como na juris-
prudéncia — romperiam o nexo de causalidade entre a atuacao
administrativa e o dano sofrido.

Observe-se que mesmo nas hipdteses de ocorréncia de for-
¢a maior ou de caso fortuito, se restar Comprovado que o Estado
foi omisso, cabera a responsabilizacdo estatal. Pode-se ilustrar
esse entendimento com uma limpeza de esgotos nao realizada,
que provoca o entupimento da rede de escoamento por ocasiao
de uma enchente, que, por sua vez, resulta em danos a terceiros
em razao dos alagamentos produzidos, aplicando-se, por cabi-
vel, o artigo 37, § 6° da CF.

Esse o entendimento cedi¢o na jurisprudéncia, como trans-
parece no seguinte julgado, tido como cldssico para sedimentar
decisoes nesse sentido:

Nao se responde a Prefeitura Municipal por danos cau-
sados por enchentes, se ndao provado que elas decor-
reram de defeitos técnicos de cdrrego, mas resultaram
de precipitagdo pluviométrica excepcional. (TJSP, 22 C.,
02/02/58, RT 275/319).

Como o presente trabalho atem-se as excludentes da res-
ponsabilidade civil do Estado por condutas comissivas, nao se
aprofundara no tema por condutas omissivas.

5.3 Culpa de terceiro

E possivel que o dano seja causado nao em face da conduta
do agente ou da vitima, mas de terceiro, aqui entendido como
qualquer pessoa que nao a vitima ou o responsavel, podendo ser
fator que isente a responsabilidade civil.
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H4 divergéncia doutrindria e jurisprudencial quanto a ca-
racterizagao da culpa de terceiro como excludente da responsa-
bilidade civil por condutas comissivas, sendo a maior corrente
adepta do seu nao enquadramento nesses casos especificos, sal-
vo, segundo Diogenes Gasparini (2011), a hipdtese de comporta-
mento estatal culposo.

A propria legislagdo também aponta nesse sentido, como
demonstra o exemplo citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2011): no caso de deterioragao ou destruigao de coisa alheia ou
lesdo a pessoa a fim de remover perigo iminente (artigo 188, II,
CC), aregra € a responsabilizacdo de quem praticou esses atos.
A culpa da vitima é admitida como excludente dessa respon-
sabilidade (artigo 929, CC); porém, a culpa de terceiro nao o &,
pois contra ele é possivel apenas exercer o direito de regresso,
como se evidencia no texto do artigo 930 do Diploma Civilista
de 2002:

Art. 930. No caso do inciso II do art. 188, se o perigo
ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor
do dano agdo regressiva para haver a importancia que
tiver ressarcido ao lesado.

No caso da responsabilidade contratual, a ndo admissao da
culpa de terceiro como excludente da responsabilidade é expres-
sa, por exemplo, no caso de transporte, como mostra a Simula
n® 187 do STE: “A responsabilidade contratual do transportador
pelo acidente com o passageiro nao ¢ ilidida por culpa de tercei-
ro, contra o qual tenha agao regressiva.”.

Esse parece ser o entendimento prevalecente no caso da
responsabilidade extracontratual por condutas comissivas: a
culpa de terceiro nao € suficiente para exonerar o dever de in-
denizar do Estado, mas permite a acao de regresso em face do
terceiro, como expressa o artigo 930 do Coédigo Civil mencionado
anteriormente.

No entanto, a tnica forma de a culpa de terceiro excluir
a responsabilidade civil do causador direto do dano € se hou-
ver o rompimento total do nexo de causalidade existente entre a
conduta do agente e o dano causado. Assim, o terceiro é o inico
responsavel pela concretizagao do dano. Nesses casos, porém, a
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culpa do terceiro equipara-se ao caso fortuito, sendo imprevisi-
vel e inevitavel. E o que mostra a seguinte jurisprudéncia:

Processual Civil. Indenizagao. Danos materiais e mo-
rais. Servico de telefonia. Rompimento do cabo de
transmissao. Fato de terceiro. Auséncia de nexo de
causalidade. Indenizag¢des indevidas. Recurso especial.
Necessidade de reexame de provas. A responsabilida-
de civil das prestadoras de servigos publicos é objeti-
va, 0 que se traduz em que, cabe a elas, comprovar a
sua ndo culpa ou inexisténcia de nexo de causalidade,
como aqui ocorreu, por fato exclusivo de terceiro. Apli-
cacdo da Sumula n.® 07/STJ. Agravo regimental despro-
vido. (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
N© 559.058 - R] 2003/0190750-8).

Quanto aos atos de multidao, como no caso de danos per-
petrados por pessoas reunidas em eventos destinados a protestar
por alguma coisa, também ha divergéncia sobre se seria caso de
culpa de terceiro ou caso fortuito. De qualquer forma, haveria a
exclusdao da responsabilidade do Estado em regra, a ndo ser em
caso de omissao, por exemplo, das forgas policiais que, mesmo
sabendo do tumulto, nao se encaminhassem ao local para impe-
dir os danos que particulares pudessem sofrer.

5.4 Exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever
legal

A doutrina nao costuma diferenciar exercicio regular de
direito e estrito cumprimento de dever legal, e embora o ultimo
nao esteja explicitamente previsto no Coédigo Civil, considera-se
que se insere no conceito de exercicio regular de direito previsto
na segunda parte do artigo 188, I:

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:
I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio re-
gular de um direito reconhecido; [...]

O agente causador do dano, dessa forma, age amparado
por um dispositivo da lei que lhe permite atuar nesse sentido.
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Desde que nao haja excesso, caracterizando o abuso de direito,
nao ha responsabilidade civil, pois o0 agente somente est4 exer-
cendo regularmente um direito seu.

E o caso, por exemplo, de um agente da alfandega que atua
na fiscalizagdo de bagagem de um passageiro, desde que nao
haja excesso em sua conduta.

6 Casos em que nao sao admitidas as excludentes

Como atesta Didgenes Gasparini (2011, p. 1115), “em cer-
tos eventos, o fato de os danos nao terem sido causados pelo Es-
tado nao o libera da responsabilidade de indenizar se o compor-
tamento publico em relacao a eles foi culposo ou doloso”.

As excludentes nao alcancam os danos ocasionados por
omissao da Administracdo, cuja indenizagao, se cabivel, é regu-
lada pela teoria da culpa administrativa. Por exemplo, no caso de
chuvas torrenciais que causam danos a particulares pelo motivo
de o Estado ndo ter limpado os bueiros da cidade. Segundo Di
Pietro (2011), a responsabilidade nesse caso nao seria objetiva,
mas o Estado incorreria em culpa civil, decorrente do mau fun-
cionamento do servigo prestado.

Assim também ocorre nas situagdes em que o Estado tem
o dever de guarda ou tutela de determinadas pessoas ou coisas
e, omitindo-se, ocorrem danos. Por conta disso, a jurisprudéncia
tem admitido a responsabilidade estatal em casos de assassinato
de preso por outro detento (STF, Al 512.698, D] 24/12/2006) e de
danos causados a alunos no interior de escolas ptiblicas (STJ, REsp
1.101.213, DJe 27/04/2009). Em casos tais, ndo se poderia invocar,
por exemplo, for¢a maior como excludente da responsabilidade.

7 Consideragoes finais

O Direito nao ¢é estatico, esta sempre em evolugao, visto
que acompanha a sociedade. Assim, a medida que a sociedade
vai evoluindo, o Direito tem que segui-la, adaptando-se a ela.
Certo é que essa adaptagao, por vezes, € um pouco tardia, levan-
do-se em conta os tragos ainda conservadores do Direito; logo,
muitas vezes as mudangas sao mais perceptiveis na andlise da
jurisprudéncia.

66



REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE FORTALEZA, N. 18, V. 18, ANO 18, P 45-69

Assim aconteceu com as causas excludentes da responsabi-
lidade extracontratual: foram surgindo timidamente na doutrina
e najurisprudéncia, tornando-se algumas delas — como a culpa da
vitima, a for¢a maior e o caso fortuito —, na atualidade, consoli-
dadas. Outras nao tiveram o mesmo destino, sendo a sua concei-
tuagao ainda alvo de divergéncias e confusdes, como a culpa de
terceiro. A previsao das causas excludentes da responsabilidade
civil na legislacao ainda é inexistente, mas o seu uso nos Tribu-
nais patrios é cedico. O Legislador, quase sempre um passo atras
do Judiciério, deve, com o tempo, atualizar-se nesse sentido.

Ao se tragar o historico da responsabilidade civil, apresen-
tando-se a evolugao das teorias que versam sobre o assunto, po-
de-se perceber como uma pratica hoje considerada absurda — a
da irresponsabilidade do Estado, consistindo na sua completa
auséencia do dever de indenizar — anteriormente era tao comum.
Da mesma forma pode-se conjeturar que se hoje a teoria do risco
integral é tida para muitos como absurda, quem sabe como sera
vista no futuro. Sem se poder fazer previsoes, da-se pelo menos
como certo que o Direito hd de se adaptar as novas exigéncias da
sociedade e evoluir, principalmente na busca de maior justica,
tendo em vista a desigualdade existente entre o Estado e o par-
ticular.
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Resumo: O presente artigo objetiva analisar uma decisdao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) a respeito do direito fundamen-
tal social a satide. O “ponto de partida” para a investigacao cientifica
do tema sera o “confronto” entre reserva do possivel e minimo exis-
tencial no tocante a efetiva¢ao dos direitos fundamentais. Justifica-se a
pesquisa pela atualidade, transdisciplinaridade do assunto e pelo fato
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de consistir em questdo inacabada, o que desafia o debate académico.
A metodologia utilizada sera do tipo bibliografico-relacional. Apds o
desenvolvimento de todo o processo metodolégico que orientou o cor-
rente trabalho, concluiu-se pela adequacgao do decisum a luz da doutri-
na de Sarlet a propdsito da teorizagao sobre direitos fundamentais no
Brasil.

Palavras-chave: Direito a satide. Minimo existencial. Reserva do pos-
sivel.

Abstract: This article seeks to analyze a decision of the Brazilian Fe-
deral Supreme Court on the fundamental social right to health. There
will be a confrontation between reserve of the possible and minimum
existential regarding the respect of fundamental rights. The research is
justified by the transdisciplinary nature of the object and the current
theoretical content, allowing the academic debate. The study is highly
bibliographic (it wants to build relationships). After the development
of the methodological process that guided this research, it was conclu-
ded by the adequacy of the decision to the analysis of Sarlet on the
theory of fundamental rights in Brazil.

Key words: Right to health. Minimum existential. Reserve of the pos-
sible.

1 Introducao

O presente artigo objetiva analisar decisao proferida pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) (STA 278-6-AL, Relatoria a car-
go do Min. Gilmar Ferreira Mendes, j. 22/10/2008, DJUE n. 204,
div. 28/10/2008, publ. 29/10/2008) que versou a respeito do pedi-
do de suspensao da antecipagao de tutela recursal ajuizado pelo
estado de Alagoas contra decisdo do juizo da 172 Vara Civel da
comarca de Macei6é — mantida pelo Tribunal de Justica estadual
— que determinou ao mencionado ente federativo o fornecimen-
to de medicamento em favor de M.L.S., por ser a paciente por-
tadora de leucemia linfética cronica e nao dispor de condi¢oes
financeiras para arcar com os custos do tratamento or¢cado em
R$ 162.707,16. O pleito de M.L.S. guardou suporte na aplicacao
imediata do direito fundamental social a satide, na legislacao do
Sistema Unico de Satide (SUS) e na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ).
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O pedido de suspensao formulado ao STF pelo estado de
Alagoas possuiu supedaneo na suposta existéncia de lesao a or-
dem, a economia e a satde publicas, por acarretar despesas ex-
cessivas, o que comprometeria a qualidade dos servigos de saude
publica prestados pelo estado. Argumentou também o ente fede-
rativo que o fornecimento da medicagao caberia ao municipio de
Maceid, por ndo constar da previsao inserta na Portaria n°® 2.577
do Ministério da Satide, além do que o fornecimento de medi-
camentos nao estaria estabelecido no ambito de sua atribuicao a
luz da Lei n® 8.080/1990.

O decisum do STF considerou os seguintes aspectos: a
existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e de uma politica de dispensacao
de medicamentos excepcionais, bem como da politica nacional
de atengao oncoldgica; a urgéncia do tratamento pleiteado por
M.L.S.; e a questao da hipossuficiéncia econdmica. O custo da
concessao, per si, consubstanciaria motivo suficiente para o seu
nao fornecimento?

Em que pese o estado de Alagoas haver alegado grave le-
sao0 a economia estadual, ndo a comprovou nos autos, limitando-
se a sustentar que caberia ao municipio de Macei6 ser responsa-
bilizado pelo fornecimento. Assim sendo, o STF nao vislumbrou
violagao ao principio da separagdao das fungdes estatais e, quao
menos, grave ofensa a ordem, a satide, a seguranga ou a econo-
mia publicas que ensejasse a adogao da medida de suspensao da
tutela antecipada, nao admitindo inércia do estado alagoano em
cumprir o dever constitucional de garantia do direito a satde
legalmente estabelecido pelas normas regentes do SUS.

O “ponto de partida” para a investigacdo cientifica do
tema consiste em “confrontar” o minimo existencial e a reser-
va do possivel (vorbehalt des mdglichen) no tocante a efetivacao
do direito fundamental social a satide. O trabalho sera dividido
em trés partes (objetivos especificos): a primeira visa delimitar a
compreensao dos direitos fundamentais sociais. O segundo item
intenciona discorrer sobre minimo existencial e reserva do pos-
sivel. O terceiro e ultimo ponto se propoe a fechar o contetdo,
analisando a adequacado do decisum a luz da doutrina de Sarlet,
mediante a realizagao de aproximagdes entre reserva do possi-
vel, minimo existencial e direito fundamental social a satide.

73



REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE FORTALEZA, N. 18, V. 18, ANO 18, P 71-89

Justifica-se a pesquisa pela atualidade e transdisciplinari-
dade do assunto, e pelo fato de consistir em questao inacabada,
o que desafia o debate académico na busca por critérios mais
seguros para construgao de uma decisao judicial, levando-se
em pauta a tematica da escassez dos fluxos or¢amentarios. De-
senvolve-se estudo constitucional, legal, jurisprudencial, enfim,
eminentemente bibliografico-relacional.

2 Qs direitos fundamentais sociais

Inicialmente, para os fins de delimitacdao conceitual neces-
saria a inteleccao do assunto, os direitos fundamentais sao com-
preendidos como normas constitucionais de natureza principio-
logica que visam proteger a dignidade humana, legitimando a
atuagao do Estado e de particulares. De acordo com Lopes:

Os direitos fundamentais, como normas principiolo-
gicas legitimadoras do Estado — que traduzem a con-
cepcao de dignidade humana de uma sociedade -,
devem refletir o sistema de valores ou necessidades
humanas que o homem precisa satisfazer para ter uma
vida condizente com o que ele é. Com efeito, os direi-
tos fundamentais devem exaurir a idéia de dignidade
humana, porém nao mais uma idéia de dignidade as-
sociada a uma natureza ou esséncia humana entendi-
da como um conceito unitario e abstrato, mas como
o conjunto de valores ou necessidades decorrentes da
experiéncia historica concreta da vida pratica e real
[...]. Desse modo, os direitos fundamentais tornam-se
os mais adequados instrumentos legitimadores do Es-
tado [...]. Falar de direitos fundamentais, entdao, nao
significa apenas fazer mencao ao catalogo de direitos
constitucionalizados, relativos a dignidade humana,
mas significa verificar a idoneidade do estado para sa-
tisfazer as necessidades de todos os membros que o
compdem. (LOPES, 2001).

Acresca-se que a mencionada pesquisadora deixa claro em
seus estudos que nao é qualquer tipo de necessidade que deve
ser satisfeita pelo Estado, mas sé as generalizdveis por meio
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do consenso decorrente do discurso racional. Seu pensamento
guarda suporte na teoria de Habermas (1997). Registrem-se, por
oportuno, excertos do preambulo da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos de 1948, dada a correlagdao com o tema:

Considerando que os povos das Nagoes Unidas reafir-
maram, na Carta, sua fé nos direitos humanos funda-
mentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e
na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e
que decidiram promover o progresso social e melhores
condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla, [...]
Considerando que os Estados-Membros se comprome-
teram a desenvolver, em cooperagao com as Nagdes
Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e li-
berdades fundamentais e a observancia desses direitos
e liberdades, [...]

Os direitos sociais relacionam-se imediatamente ao direito
aigualdade em sentido material (direitos de segunda dimensao)
por viabilizarem melhores condi¢des de vida aos hipossuficien-
tes economicamente. Sua logica de concretizagao se distingue do
processo de implementacao dos direitos de primeira dimensao
(direitos civis e politicos). Surgiram para equacionar situagdes de
desequilibrio, envolvendo sujeitos que se encontram em relagao
de desvantagem econdmica. Para Duarte:

A distancia entre o texto constitucional e a realidade
social — filas em hospitais, atendimentos precarios,
falta de remédios — parece indicar a necessidade de
aprofundar a reflexao a respeito das caracteristicas dos
direitos sociais e das consequéncias de seu reconheci-
mento expresso em nosso ordenamento juridico. (DU-
ARTE, 2012).

Cada ser humano possui o direito a um tratamento mé-
dico condigno independentemente de sua condi¢ao econdémico-
financeira. A Constituicao de 1988 declarou ser a saude direito
de todos e dever do Estado, o que é (ou deveria ser) garantido
por meio de politicas econdmico-sociais destinadas a reducao do
risco de doengas, além de pelo acesso universal e igualitario as
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agoes para sua promogao, protecao e recuperagao, 0 que compor-
ta duas vertentes:

a) negativa - consiste no direito de exigir, do Estado (e de
terceiros), abstencao da pratica de qualquer conduta que a pre-
judique. Aplica-se o principio da vedagao ao retrocesso social. A
titulo de exemplificagdo: seria inconstitucional edi¢do de norma
juridica excludente do acesso de determinados sujeitos ao servi-
¢o publico de satude;

b) positiva - direito a prestagdes estatais objetivando tan-
to a prevencao como o tratamento de doengas, levando-se em
consideracao fatores determinantes e condicionantes mediante a
realizacdao de outros direitos sociais, como os a educagdo, a mo-
radia, a alimentagdo. Ha que se ter essa sensibilidade quando da
formulacao, implementacao e articulagao de politicas setoriais.

Consistira em direito publico subjetivo se estiver assegura-
do (regulado) mediante politicas publicas. Em tal hipdtese, exis-
tird uma prerrogativa do individuo em face do Estado, ou seja,
haverd uma pretensao juridicamente protegida. De acordo com
Mendes, Coelho e Branco:

A doutrina constitucional brasileira ha muito se dedi-
ca a interpretacao do art. 196 da Constituicao. Teses,
muitas vezes antagdnicas, proliferam-se em todas as
instancias do Poder Judiciario e na seara académica.
Tais teses buscam definir se, como e em que medida o
direito constitucional a satide se traduz em um direito
subjetivo publico a prestagdes positivas do Estado, pas-
sivel de garantia pela via judicial [...]. Nao obstante,
esse direito subjetivo publico é assegurado mediante
politicas sociais e econdmicas. Ou seja, ndao ha um di-
reito absoluto a todo e qualquer procedimento necessa-
rio para a protegao, promogao e recuperagao da satide,
independentemente da existéncia de uma politica pu-
blica que o concretize. Ha um direito publico subjetivo
a politicas publicas que promovam, protejam e recupe-
rem a saude. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010).

Em outras palavras: tratando-se de direito fundamental so-
cial devidamente regulado por politicas ptblicas, constitui papel
do Poder Publico garanti-lo, posto que, em tal hipdtese, consistira
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em direito publico subjetivo. Por outro lado, em sentido tedrico
aparentemente mais restrito, Torres (2008) defende que a ideia de
minimo existencial se relaciona imediatamente aos direitos fun-
damentais sociais. Nao exatamente a direitos sociais em sentido
amplo - estes dependem da implementacgao sob a reserva do fi-
nanceira e orcamentariamente possivel (enquanto aqueles, nao):

Sucede que, a partir do Governo de Fernando Henri-
que, algumas emendas constitucionais criaram vincu-
lagdes das receitas da Uniao, Estados e Municipios as
despesas com a educagdo, a saude e a pobreza e estabe-
leceram discriminac¢des de despesa entre os trés niveis
de governo, sem, todavia, distinguirem entre direitos
fundamentais e sociais [...], portanto, aumentou a con-
fusao entre minimo existencial e direitos sociais, o que
levou diretamente a judicalizacdo da politica orcamen-
taria, especialmente pelas instancias inferiores do Ju-
dicidrio, que passaram a sacar da literalidade do texto
constitucional a fonte de legitimacdo para a outorga
individual das prestagdes estatais [...]. A protecao po-
sitiva do minimo existencial ndo se encontra sob a re-
serva do possivel, pois a sua frui¢do nao depende do or-
¢camento nem de politicas publicas, ao contrario do que
acontece com os direitos sociais. Em outras palavras,
o Judiciario pode determinar a entrega das prestagdes
positivas, eis que tais direitos fundamentais nao se en-
contram sob a discricionariedade da Administracao
ou do Legislativo, mas se compreendem nas garantias
institucionais da liberdade, na estrutura dos servigos pu-
blicos essenciais e na organizag¢do de estabelecimentos
publicos [...] (TORRES, 2008, grifos do autor).

Mesmo se admitindo a distin¢ao entre direito social e di-
reito fundamental social, ndo parece coerente a invocagao, pelo
Estado, do principio da reserva do possivel com o simples pro-
pOsito de exonerar-se dos deveres constitucionais e legais. Com
fulcro na teoria elementar da hermenéutica aplicada a direitos
fundamentais (as técnicas interpretativas devem garanti-los, e
nao diminui-los) infere-se a impossibilidade de uma tutela insu-
ficiente sobre o tema. Conforme Amaral e Melo:
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A nova hermenéutica, também entendida como a te-
oria material da Constitui¢ao, surge a partir da consi-
deragao dos valores e principios antes ignorados e faz
com que o polo de tensao do direito constitucional pas-
se dos conflitos advindos das relagdes entre os poderes
para a esfera dos direitos fundamentais. (AMARAL;
MELO, 2010).

Esclarega-se que a presente pesquisa se filia a corrente dou-
trindria que compreende os direitos sociais como fundamentais,
por sua positivagao decorrer do Titulo II da Lei Maior vigente.
Em se tratando de direito fundamental social regulado mediante
politica publica especifica, consistird em direito publico subjeti-
vo, pelo que se erige a seguinte problematica: as dimensdes dos
direitos fundamentais possuem custos, ou seja, ha limites faticos
atinentes a sua dimensao econdmica, o que demanda disponibi-
lidade or¢amentaria e financeira para os fins de operacionaliza-
¢ao, tudo num cenario de recursos escassos. Para Barcellos:

[...] as escolhas em matéria de gastos publicos nao
constituem um tema integralmente reservado a delibe-
ragdo politica; ao contrario, o ponto recebe importante
incidéncia de normas juridicas constitucionais. Visu-
alize-se novamente a relacao existente entre os varios
elementos que se acaba de expor: (i) a Constituigao
estabelece como um de seus fins essenciais a promo-
¢ao dos direitos fundamentais; (ii) as politicas ptblicas
constituem o meio pelo qual os fins constitucionais po-
dem ser realizados de forma sistematica e abrangente;
(iii) as politicas publicas envolvem gasto de dinheiro
publico; (iv) os recursos ptiblicos sao limitados e € pre-
ciso fazer escolhas; logo (v) a Constitui¢do vincula as
escolhas em matéria de politicas ptblicas e dispéndio
de recursos publicos. [...] Talvez esse seja também o
momento de repensar a teoria juridica que prevalece
até hoje no Brasil acerca do orgamento, sobretudo de
seu papel na definicdo das politicas ptiblicas e seus
efeitos (BARCELLOS, 2006, grifo do autor).

As alocag¢Oes orcamentdrias sao instrumentais a operacio-
nalizacao e a legitimacao dos fluxos fiscais e contraprestacionais,
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focalizando-se o atendimento do interesse publico primario. Ex-
plicando melhor: por forca de comandos constitucionais diretos
(artigos 165 e 166), as decisOes politicas afetas a priorizagdes or-
camentarias sao reservadas a atores democraticamente eleitos,
tanto em termos de iniciativa como de deliberacdo. O tépico se-
guinte se propoe a tecer relagdes entre minimo existencial e re-
serva do possivel.

3 Minimo existencial e reserva do possivel

A dignidade humana consubstancia um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (artigo 12 III da Constituicao
vigente). Trata-se de conceito vago, impreciso, cuja relevancia te-
orica comega a ser valorizada apds o advento da Segunda Guerra
Mundial. A discussao acerca da dignidade humana, no direito
constitucional, apresenta uma “dupla face”: negativa, norteia os
direitos de defesa; positiva, aproxima a ideia de minimo existen-
cial, isto é, do minimo para o ser humano viver condignamente,
no sentido de usufruir uma vida saudavel. Com fulcro em Ama-
ral e Melo:

[...] ha fortes razdes, na jurisprudéncia do STF e do ST,
para se dizer que existe algo que pode ser chamado de
"direito a vida", direito este que legitima o cidadao a
requerer e obter do Poder Publico a terapia necessaria
para que sua vida seja mantida em condi¢des ao menos
minimas de dignidade (AMARAL; MELO, 2010).

Os direitos fundamentais sociais conquistam papel de des-
taque no ordenamento patrio em razao da relevancia dos bens
juridicos tutelados: educagao, satude, alimentacao, trabalho, mo-
radia, lazer, seguranga, previdéncia social, protecio a materni-
dade e a infancia, assisténcia aos desamparados. Depreende-se
sua imediata relagdo com o principio da dignidade da pessoa
humana, o que potencializa sua eficdcia tanto nas relagdes sujei-
to-Estado quanto nas interagdes entre particulares.

A teoria da eficdcia vertical dos direitos fundamentais li-
mita a atuacdo do Poder Publico em face dos governados: ha
liberdades individuais que devem ser observadas pelo Estado
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(direitos de defesa). Por outro lado, a complexidade das relagdes
sociais requestou o surgimento da teoria da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais (Alemanha — Caso Liith — pds-Segun-
da Guerra Mundial), cujos destinatarios sao as pessoas fisicas ou
juridicas em suas relagoes privadas.

Nesse diapasao, no sistema constitucional vigente no Bra-
sil verifica-se haver sido deferido um tratamento diferenciado
aos direitos fundamentais: aplicabilidade imediata (artigo 5°, §
1°) e adogao da sistematica de clausulas pétreas (artigo 60, § 4°,
IV). Em assim sendo, pode-se afirmar que os direitos fundamen-
tais sociais s existem quando normas juridicas e politicas publi-
cas os garantem? Admitir positivamente tal hipdtese significaria
aderir a ideia de um “grau zero de garantia”. Defende Canotilho:

Quais sao, no fundo, os argumentos para reduzir os di-
reitos sociais a uma garantia constitucional platonica?
Em primeiro lugar, os custos dos direitos sociais. Os di-
reitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinhei-
ro, podendo ser garantidos a todos os cidadaos sem se
sobrecarregarem os cofres publicos. Os direitos sociais,
pelo contrario, pressupdem grandes disponibilidades
financeiras por parte do Estado. Por isso, rapidamente
se aderiu a construgao dogmatica da reserva do pos-
sivel (Vorbehalt des Méglichen) para traduzir a idéia de
que os direitos sociais s6 existem quando e enquanto
existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social
sob "reserva dos cofres cheios" equivale, na pratica, a
nenhuma vinculagao juridica. Para atenuar esta deso-
ladora conclusao adianta-se, por vezes, que a Unica
vinculagao razoavel e possivel do Estado em sede de
direitos sociais se reconduz a garantia do minimo so-
cial. Segundo alguns autores, porém, esta garantia do
minimo social resulta ja do dever indeclinavel dos pode-
res publicos de garantir a dignidade da pessoa humana
e nao de qualquer densifica¢ao juridico-constitucional
de direitos sociais (CANOTILHO, 2003, grifos do au-
tor).

A leitura que se faz, tomando-se por parametro as licdes
de Canotilho (que muito influencia o ordenamento brasileiro por
meio da inser¢do académica da doutrina alema), é que compre-
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ender a concretude do direito a satide tao somente a partir da
existéncia e operatividade de politicas publicas significa refutar
a teoria elementar da hermenéutica aplicada a direitos funda-
mentais. Sua efetividade constitui “ponto de referéncia sisté-
mico” para a compreensao dos distintos institutos juridicos da
pos-modernidade. A dimensao prestacional positiva dos direi-
tos fundamentais sociais insere, inexoravelmente, o debate sobre
sua judicializacao.

Para os defensores da tese de que tais direitos consistem
em normas eminentemente programaticas, sempre dependentes
de politicas publicas garantidoras de sua exigibilidade, nao pa-
rece razoavel a intervencao judicidria em situagdes de omissdes
do Poder Publico, sob pena de afronta imediata ao principio da
separacao das fungdes estatais e a reserva do possivel. Releve-se
o seguinte complicador evidenciado por Mendes, Coelho e Bran-
co:

[...] argumenta-se que o Poder Judiciario, o qual esta-
ria vocacionado a concretizar a justi¢a do caso concreto
(microjusti¢a), muitas vezes nao teria condi¢des de, ao
examinar determinada pretensdo a prestagdo de um
direito social, analisar as consequéncias globais da des-
tinagao de recursos publicos em beneficio da parte com
invariavel prejuizo para o todo. Por outro lado, defen-
sores da atuacao do Poder Judiciario na concretizacao
dos direitos sociais, em especial do direito a satde, ar-
gumentam que tais direitos sao indispensaveis para a
realizagao da dignidade da pessoa humana. Assim, ao
menos o0 “minimo existencial” de cada um dos direitos,
exigéncia légica do principio da dignidade da pessoa
humana, ndo poderia deixar de ser objeto de aprecia-
¢ao judicial (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010).

Casos concretos requestam solugdes céleres sem que se
descuide do exame das diversas perspectivas subjacentes ao as-
sunto. Registre-se Alexy (2008), cuja grande contribuicao para o
meio juridico foi defender a tese de que todas as normas, quer se
refiram a regras ou a principios, possuem efetividade, o que se
mostra imprescindivel a efetivacao dos direitos sociais:
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[...] a questdao acerca de quais direitos fundamentais
sociais o individuo definitivamente tem € uma questao
de sopesamento entre principios. De um lado estd, so-
bretudo, o principio da liberdade fatica. Do outro lado
estao os principios formais da competéncia deciséria
do legislador democraticamente legitimado e o prin-
cipio da separagdo dos poderes, além de principios
materiais, que dizem respeito a liberdade juridica de
terceiros, mas também a outros direitos fundamentais
sociais e a interesses coletivos (ALEXY, 2008, p. 512).

No caso da complexa realidade brasileira, parece razodvel
utilizar a doutrina de Alexy na hipotese de colisao de principios,
levando-se em consideragao a garantia do minimo existencial no
tocante a efetivacao dos direitos fundamentais, o que, na maioria
das vezes, constitui dificil tarefa haja vista a escassez dos fluxos
orcamentarios. Cabe a fungao judicidria, se provocada, zelar pela
concrecao dos direitos fundamentais, tanto ao deferir determina-
da prestacao como ao nega-la.

4 A decisao do STF a luz da doutrina de Sarlet aplicada a
teorizacao sobre direitos fundamentais

Nos itens antecedentes, evidenciou-se que a limitacao de
recursos publicos hd que ser levada em consideragao quando das
escolhas alocativas governamentais. O presente topico objetiva
fechar o estudo da relacao minimo existencial versus reserva do
possivel versus direitos fundamentais sociais a luz do julgado do
STF descrito na parte introdutdria (STA 278-6-AL). Sarlet e Fi-
gueiredo constatam que o minimo existencial:

[...] ndo pode ser confundido com o que se tem chama-
do de minimo vital ou um minimo de sobrevivéncia, de
vez que este tltimo diz com a garantia da vida huma-
na, sem necessariamente abranger as condi¢des para
uma sobrevivéncia fisica em condigdes dignas, por-
tanto, de uma vida com certa qualidade. Nao deixar
alguém sucumbir a fome certamente € o primeiro pas-
so em termos da garantia de um minimo existencial,
mas nao € — e muitas vezes nao o é sequer de longe — o
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suficiente. Tal interpretagdo do contetido do minimo
existencial (conjunto de garantias materiais para uma
vida condigna) é a que tem prevalecido [...]. (SARLET;
FIGUEIREDO, 2010).

Os direitos fundamentais estao a servi¢o do principio da
dignidade da pessoa humana em seus mais variados aspectos:
individual, coletivo e difuso. No tocante ao direito a satude, de-
fende Sarlet (2007) que se trata de clasula pétrea, inclusive:

Ainda que nao se queira admitir que a satde seja tam-
bém (para efeito do disposto no art. 60, § 4°, IV, da nos-
sa Constitui¢do) direito individual fundamental [...] de
cada uma e de todas as pessoas, sempre havera como
sustentar que, em virtude da inequivoca relevancia do
bem juridico tutelado (em suma, a vida, a dignidade e
a integridade fisica e psiquica do ser humano), as nor-
mas jusfundamentais sobre a satide enquadram-se nos
chamados limites materiais implicitos a reforma cons-
titucional [...]. (SARLET, 2007).

Em que pese a polémica doutrindria existente sobre se o
dispositivo constitucional referido se estende aos direitos fun-
damentais em sua integralidade (ou apenas, literalmente, aos
individuais), a estruturacdo do servico publico de satde, por de-
terminacao constitucional, demanda uma articulagao sistémica,
pelo que nao parece crivel inferir que a verificacdo da (in)satis-
facdo plena das necessidades coletivas se dé a partir do simples
somatorio do atendimento (ou nao) das demandas individuais.

Por outro lado, os direitos (prestacionais) possuem custos,
possibilidades reais e uma dimensao coletiva (além, é claro, de
uma dimensao também individual quanto a forma de reivindica-
¢ao), o que deve ser levado em consideragao pela fungao judiciaria
quando do deferimento (ou ndo) de prestagdes especificas. Nao se
pode olvidar que existem vinculos entre direitos fundamentais e
o or¢amento publico, o que resta evidente na teorizacao de Sarlet.

A diretriz a ser seguida pertine a compatibiliza¢dao da pro-
tecdo do interesse social quando das tutelas individuais, notada-
mente por ocasiao do fornecimento de medicamentos pelo Poder
Publico. Instado a decidir sobre esse tipo de pleito, o magistra-
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do ha que levar em consideragao a problematica da escassez de
recursos econdmicos em face das pretensdes em pauta, além, é
claro, do dilema relativo a universalizacao do servico publico de
saude e padrdes qualitativos minimos desejaveis socialmente.
Voltando a questao do fornecimento de medicamentos pelo Po-
der Publico, defendem Sarlet e Figueiredo que:

A mera apresentagdo de uma requisicao médica ates-
tando determinada doenga e indicando determinado
tratamento nao se encontra, por certo, imune a con-
testacdo, seja para o efeito de demonstrar a desneces-
sidade daquele tratamento ou mesmo a existéncia de
alternativa, seja, de opcao que, embora igualmente
eficiente, seja mais econdmica, viabilizando o atendi-
mento para outras pessoas com 0 mesmo comprometi-
mento or¢amentario. Da mesma forma, € possivel que
o proprio tratamento recomendado nao seja nem mes-
mo o melhor disponivel ou o que de fato seja 0 menos
invasivo para a propria pessoa que se pretende tutelar
[...]. Num sentido ainda mais amplo, igualmente nao
se configura razoavel a condenagao do Estado em obri-
gacdo genérica, ou seja, ao fornecimento ou custeio de
todo medicamento ou tratamento que vier a ser criado
ou descoberto, conforme a evolugao cientifica, ainda
que oportunamente aprovado pelo 6rgao sanitario téc-
nico competente. Lembre-se que nem sempre o “novo”
¢é sinonimo de melhor (mais eficiente e seguro para o
proprio titular do direito a satde e, por vezes, para a
propria comunidade em que se insere) [...]. (SARLET;
FIGUEIREDO, 2010).

No decisum proferido pelo STF, o Min. Gilmar Ferreira
Mendes, relator do feito, consignou que o problema da eficcia
social do direito fundamental a satide, no Brasil, relaciona-se
mais a implementagao/manutencdo das politicas publicas seto-
riais que propriamente a falta de legislacao especifica. A questao
se mostra preponderantemente administrativa, ou seja, de exe-
cugao das politicas publicas pelos entes federados. A intervencao
judicial, no caso narrado, nao se deu no sentido de criar uma
politica ptblica, mas para determinar o cumprimento de algo ja
previamente definido.
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Ademais, ao determinar o fornecimento do servico de sau-
de, o julgador se certificou da existéncia da politica de dispen-
sacao de medicamentos excepcionais, bem como da politica na-
cional de atencao oncoldgica. Registre-se que a politica nacional
de medicamentos é operacionalizada pelo Poder Publico federal,
mediante portaria do Ministério da Satide, abrangendo a relacao
nacional de medicamentos (Rename), o que subsidia toda a lo-
gistica de fornecimento.

No tocante a competéncia comum dos entes federativos na
area da saude, o artigo 23, II da Constituicao vigente traz prescri-
¢ao explicita a respeito da sua responsabilidade solidaria sobre
o tema, pelo que constituem legitimados passivos nas demandas
cujas causas de pedir sejam a negativa, pelo SUS, de prestacoes
afins — quer pelo gestor municipal, estadual, distrital ou federal.!

Por fim, as questdes da politica nacional de satde publica,
assim como das alocagdes or¢amentarias foram levadas em con-
sideracao, pelo que se depreende a racionalidade do julgado em
termos de exame da real possibilidade de atendimento do pleito;
da estrita observancia ao ordenamento positivo; e da conformida-
de com a separacao das fungdes estatais (o Judicidrio tao somente
determinou a concretizac¢do de politicas publicas ja existentes).

5 Consideragdes finais

Por meio da utilizagao dos recursos da pesquisa bibliogra-
fico-relacional o presente trabalho objetivou analisar a decisao
STA 278-6-AL, proferida pelo STF a respeito do direito funda-
mental social a satide. O “ponto de partida” para a investigacao
cientifica do tema consistiu no “confronto” entre reserva do pos-
sivel e minimo existencial.

Apos o desenvolvimento de todo o processo metodologico
que direcionou o estudo, concluiu-se que a ideia de minimo exis-
tencial se relaciona imediatamente aos direitos fundamentais so-
ciais. Por outro lado, a efetivagcao dos direitos sociais, em sentido
amplo, depende da defini¢ao de politicas publicas, o que aconte-

' No RE 195.192-3/RS, a 2¢ turma do STF também consignou a competéncia comum solidaria

dos entes federativos no que pertine as agdes e servigos publicos de satide. Em sentido idéntico,
mencionem-se os seguintes precedentes: RE-AgR 255.627-1 e RE 280.642.
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ce sob a reserva do financeira e orgamentariamente possivel, nao
parecendo légico, contudo, o Estado invocar tal clausula com a
simples finalidade de exonerar-se de seus deveres constitucio-
nais e legais, até porque a razao primeira da existéncia estatal
consiste na promogao do ideal do bem comum.

Consequentemente, quando o direito fundamental social
a saude encontrar-se regulado mediante politicas publicas, cabe
ao Poder Publico garanti-lo por implicar direito publico subjeti-
vo. Nesse cendrio, quando da implementacdo do servigo de sau-
de (perspectiva governamental) o gestor nao atua com absoluta
discricionariedade, mas com relativa margem de administracao.
Seu papel consiste em implementar as diretrizes constitucionais
estabelecidas, que o vinculam.

Eis a arena socioecondmico-politica em que se insere
a funcao judiciaria. Se provocada, cabe-lhe controlar os atos e
omissdes administrativas, levando em consideracdo a questao
orcamentdria (perspectiva econdmica), a func¢ao dignificante do
direito fundamental a satide (perspectiva social) e a relativa mar-
gem de discricionariedade na concretizagao dos ideais constitu-
cionais (perspectiva politica).

Nesse complexo contexto, examinou-se o decisum proferi-
do pelo STF, que ratificou o deferimento do tratamento em favor
de M.L.S,, levando-se em consideracdo os seguintes aspectos:
concedeu-se uma prestacao incluida entre as politicas contem-
pladas pelo SUS (existia, portanto, um direito subjetivo publico
a politica previamente estabelecida); observou-se a questao da
hipossuficiéncia econdmica da parte (promogao da igualdade em
sentido material); houve a preocupacao em se averiguar, no caso
concreto, se a concessao individual ndo afetaria o intesse publi-
co primaério. Portanto, o julgado nao refletiu um ato de vontade
propria do juizo ad quem. Preservou-se um direito fundamental
positivado na Constituicao — expressamente - e assegurado por
politicas publicas ja estatuidas: dispensacdo de medicamentos
excepcionais e de atengao oncoldgica.

O processo de construgao da decisao examinada utilizou a
garantia constitucional implicita da proporcionalidade (estudo
de adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido es-
trito) por versar sobre a teméatica da eficacia vertical de direitos
fundamentais, o que se relaciona imediatamente a for¢a norma-
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tiva da Constituicdo. No que pertine a expansao da eficacia dos
direitos fundamentais, verificou-se uma tendéncia maximalista
na construgao jurisprudencial contemporanea em nivel de STF.
Metodologicamente, infere-se a adequacao do julgado a luz do
referencial tedrico que fundamentou a presente investigacao. A
funcao judiciaria, no caso concreto, tutelou a fundamentalidade
do direito a satide.

Finalmente, espera-se que o assunto estimule novas pes-
quisas numa perspectiva transdisciplinar. A titulo de sugestao,
recomenda-se que um proximo estudo realize levantamentos
quantitativos a respeito da abertura de créditos adicionais para
os fins de cumprimento das decisdes judiciais concessivas de me-
dicamentos, bem como examine a problematica da transferéncia/
transposicao de verbas nesse sentido.
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Resumo: O presente trabalho estuda a questao da admissibilidade do
recurso prematuro no direito processual brasileiro. A analise jurispru-
dencial do tema revela a instabilidade que ainda se opera nos tribunais
quando dele tratam. Por outro lado, o atual projeto do Novo CPC ilu-
mina as expectativas de que seja extinta a intempestividade ante tempus,
fator que ja lhe faz merecedor de elogios.

Palavras-chave: Recurso prematuro. Tempestividade recursal. Novo
CPC.

Abstract: This paper studies the issue of the admissibility of premature
appeal in the Brazilian procedural law. A jurisprudential analysis of
the topic reveals the instability that still operates in the Courts when
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dealing with him. Furthermore, the current project of the New CPC
illuminates the expectations that the lateness is extinguished ante tem-
pus, a factor that makes her already laudable

Keywords: Premature appeal. Timing of appellate. New CPC.
1 Introducao

Em constante evolucao, o Direito Processual Civil, a cada
passo que se propde a dar, suscita novos desafios aos seus ope-
radores. A mutabilidade insita a natureza humana repercute na
elaboragdo e na aplicagdo do processo, fomentando o debate e
contribuindo para o seu aprimoramento.

Nesse sentido, o direito de recorrer, caracteristica funda-
mental da estrutura processual brasileira, é aspecto que, por sua
propria complexidade, demanda investiga¢des a incidir sobre
suas mais controvertidas tematicas. Dentre essas, situa-se o estu-
do acerca da admissibilidade do recurso interposto por antecipa-
¢ao ou recurso prematuro, assunto objeto do presente trabalho.

A tempestividade recursal, tida, na cldssica sistematizagao
de José Carlos Barbosa Moreira (2002), como requisito extrinseco
de admissibilidade dos recursos, € ponto nevralgico para o deba-
te que se propde, pautado a partir do estudo do termo primeiro
para a interposicao insurrecional.

A evolugado pretoriana na abordagem da intempestividade
ante tempus revela as divergéncias que o tema ainda provoca, de
modo que os Tribunais Patrios nao agem em unissono. O exame
dos argumentos utilizados por quem exerce a jurisdi¢ao é meio
crucial para que se elabore uma andlise critica edificante, que
atenda aos anseios constitucionais do processo.

Nesse trilhar, o recurso prematuro constitui questao polé-
mica no ambito da admissibilidade recursal. A partir do disposto
no Codigo de Ritos brasileiro, e com supedaneo na doutrina mais
abalizada, urge sedimentar entendimento que una os érgaos ju-
dicantes, a fim de que abandonem os resquicios de formalidades
inocuas que ainda insistem em aplicar.

Ademais, tendo em vista o Projeto de Lei n® 8.046/2010,
langa-se olhar ao que pretende dispor o Novo CPC acerca do
tema vertente. A medida que se vislumbra uma nova ordem pro-
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cessual, a atividade de pesquisa serve a fungao de antever o que
sera aplicado, preparando o jurisdicionado e os aplicadores do
Direito para se adequarem aos novos tempos.

2 Termo de inicio para a interposicao recursal

A tempestividade recursal impde que seja interposta a ir-
resignagao dentro do prazo assinalado por lei. Esse prazo é pe-
remptorio, insuscetivel, portanto, de dilagao convencional (DI-
DIER JR.; CUNHA, 2013). Dessa feita, caso ocorra o escoamento
in albis do prazo recursal estar-se-a diante da preclusao temporal
da faculdade de recorrer.

Nas palavras de Flavio Cheim Jorge,

A previsao de prazos peremptorios para a interposigao
de recursos decorre de um valor funcional do direito,
que é a seguranga juridica. Estatuindo o sistema um
prazo para que a decisdo seja impugnada — e apds o
qual ndo é mais possivel a sua revisao —, ele consolida
uma determinada situagao juridica e extermina a in-
tranquilidade das partes. (JORGE, 2010, p. 173).

Desse modo, o prazo do recurso destina-se a precipua fun-
¢ao de assegurar ao legitimado a oportunidade de impugnar o
decisum que lhe é desfavoravel. Com seu término, extingue-se o
direito de recorrer (THEODORO ]UNIOR, 2013, v. 1).

Noutro giro, a fim de que se defina o marco temporal de
inicio da recorribilidade, insta perquirir o fator motivador do dies
a quo do prazo insurrecional.

Nesse diapasao, o Cddigo de Processo Civil elenca, em seu
artigo 506, a leitura da sentenca em audiéncia, a intimagao das
partes e a publicagao do dispositivo do acérddo no érgao oficial
como os momentos a ensejar o inicio da contagem do prazo'. A
seu turno e no mesmo sentido, o artigo 242 da lei adjetiva con-

' CPC, “Art. 506. O prazo para a interposigao do recurso, aplicavel em todos os casos o disposto

no art. 184 e seus paragrafos, contar-se- da data: I - da leitura da sentenga em audiéncia; II - da
intimagao as partes, quando a sentenga ndo for proferida em audiéncia; III - da publicagao do dis-
positivo do acérdao no dérgao oficial. Paragrafo unico. No prazo para a interposi¢ao do recurso, a
petiao serd protocolada em cartério ou segundo a norma de organizagao judiciaria, ressalvado o
disposto no § 20 do art. 525 desta Lei.”.
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sagra a data em que os advogados sao intimados da decisdo, do
acordao ou da sentenga como inicio do computo do prazo recur-
sal’.

Extrai-se, a partir do disposto em lei, um critério baseado
na teleologia do ato de intimar, o qual tem por funcao primeira
dar ciéncia as partes’. Nota-se, portanto, que € a ciéncia da deci-
sao o fator que marca o comego do fluxo do prazo para recorrer.
Tanto é assim que o préprio artigo 506, I, atribui a leitura da sen-
tenca em audiéncia a funcao de deflagrar o inicio do prazo, visto
que, ao ser lida, permite que se tenha conhecimento imediato da
decisdo.

Dessa forma, havendo o inconteste conhecimento dos ter-
mos da decisao, por qualquer meio que o permita, fluird o prazo
recursal independentemente de posterior procedimento padrao
de intimacgao*.

Nesse passo, mostra-se de boa medida ressaltar exigéncia
qualificadora da ciéncia do ato, consolidada pelo labor jurispru-
dencial, qual seja sua inequivocidade®. Requer-se, portanto, que
seja inequivoca a ciéncia do contetido decisério, de modo que
nao se permita por em perigo os principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa.

A fim de que melhor se ilustre essa assertiva, aponta-se a
retirada de autos em cartorio pelo advogado como exemplo de
ato que configura ciéncia inequivoca, instaurando o inicio do
prazo para recorrer. Esse é o posicionamento do Superior Tribu-
nal de Justica, sendo veja-se:

> CPC, “Art. 242. O prazo para a interposi¢ao de recurso conta-se da data, em que os advogados

sao intimados da decisao, da sentenca ou do acérdao. § 1o Reputam-se intimados na audiéncia,
quando nesta ¢ publicada a decisdo ou a sentenga. § 20 Havendo antecipagdo da audiéncia, o juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, mandard intimar pessoalmente os advogados para ciéncia da
nova designagio.”

* Nesse sentido, CPC, “Art. 234. Intimagdo ¢é o ato pelo qual se dd ciéncia a alguém dos atos e

termos do processo, para que faga ou deixe de fazer alguma coisa.’.

* “Considera-se a parte regularmente intimada quando faz carga dos autos, passando a correr dai

0 prazo para interposi¢do do recurso de apelagdo, independentemente de publicagdo no Didrio
Oficial. [...]” (STJ, AgRg-ATI 972.990 - (2007/0240635-5), Rel*. Min®. Eliana Calmon, 2. T, julgado
em 20.05.2008, DJe 11.06.2008).

> “O termo inicial do prazo conta-se a partir da ciéncia inequivoca da decisdo a que se pretende

impugnar” (ST], AgRg-REsp 1.038.685 - (2008/0053332-6), Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 4.
T., julgado em 15.03.2011, DJe 23.03.2011).
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AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLA-
RACAO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - PRO-
CESSUAL CIVIL - INTEMPESTIVIDADE DO RE-
CURSO ESPECIAL - CARGA DOS AUTOS PELO
ADVOGADO DA PARTE - CIENCIA INEQUIVOCA
DA DECISAO - INICIO DA CONTAGEM DO PRAZO
RECURSAL - AGRAVO DESPROVIDO - 1- O Superior
Tribunal de Justica possui entendimento pacificado de
que a carga dos autos pelo advogado da parte, antes
de sua intimag@o por meio de publicagao na imprensa
oficial, enseja a ciéncia inequivoca da decisao que lhe
¢ adversa, iniciando a partir dai a contagem do prazo
para interposi¢ao do recurso cabivel. [...] (STJ, AgRg-
-EDcl-Al 1.306.136 - (2010/0083504-6), Rel. Min. Raul
Aratjo, 4. T., julgado em 04.12.2012, DJe 04.02.2013).

Nesses termos também sao as licdes de Luiz Fux:

A regra geral do artigo 241 do CPC néao exclui, mas
ao revés, convive, com outras hipdteses especiais em
que se considera efetivada a intimacao. Nesse sentido,
enquadra-se a teoria de “ciéncia inequivoca”. Assim,
inicia-se o prazo da ciéncia inequivoca que o advogado
tenha do ato, decisdo ou sentenga, como, v.g., a retirada
dos autos do cartdrio, o pedido de restituicao de prazo
etc. (FUX, 2005, p. 358).

Portanto, o termo de inicio para a interposi¢ao recursal,
antes de tudo, opera-se em razao da ciéncia inequivoca do deci-
sum, concedida a quem for de interesse, seja pela intimagao das
partes por intermédio de seus procuradores, pela leitura do con-
tetdo decisdrio em audiéncia, ou pela publicagao do dispositivo
do acérdao em orgao oficial, seja por outros meios que, apesar
de nao estarem legalmente previstos, permitem o devido e in-
controverso conhecimento da decisao judicial, tornando despi-
ciendo o posterior procedimento ordindrio de ciéncia. Assim se
pacificou a jurisprudéncia sobre o assunto®.

¢ STE, Emb. Div. no RE 95.024-PA, Tribunal Pleno, Rel. Min. Soares Muifioz, julgado em
11.02.1982; RTJ 101/1.292; STJ, AgRg no AREsp 62.186/P1, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cuevas,
3. T, julgado em 21.06.2012, Dje de 28/06/2012; STJ, AgRg no REsp 880.229 - (2006/0181121-0),
Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, 4. T., julgado em 07.03.2013, DJe 20.03.2013; STJ, AgRg no Ag
1.314.771/DE, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, 4. T., julgado em 17.02.2011, DJe 25.02.2011.
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Por fim, ressalte-se que, dessa forma, esta-se, inclusive, a
corroborar o principio da instrumentalidade das formas, tao de-
fendido pela processualistica moderna’.

3 Recurso prematuro e (in)admissibilidade

Durante longo periodo construiu-se, nos Tribunais Patrios,
o entendimento de que o recurso interposto antes da publicacao
da decisdo impugnada ou da intimagao do recorrente é intem-
pestivo, obstando sua admissibilidade. A tese do recurso pre-
postero indica a preclusdao temporal ndo somente pela perda do
prazo, mas também pela interposi¢ao recursal antecipada.

Sob a alegacao de que a interposi¢ao antecipada efetiva-se
antes da abertura do prazo impugnativo, portanto fora do lapso
temporal estabelecido, nega-se a admissibilidade do recurso pre-
maturo por considera-lo extemporaneo, intempestivo. Essa tese,
entretanto, ndo se coaduna com a ideia da ciéncia inequivoca
como marco inicial da recorribilidade.

Ora, se o termo inicial para se insurgir contra determinado
comando judicial coincide com o momento em que o interessado
detém dele ciéncia inconteste, nada mais natural que conside-
rar o proprio ato de recorrer como uma manifestacao de que da
decisao a parte tomou conhecimento, o que, consequentemente,
abre-lhe a oportunidade de contra ela se rebelar. Sendo assim,
“se o recurso foi interposto, o recorrente dera-se por intimado
da decisao independentemente de publicacao” (DIDIER JR,;
CUNHA, 2013, p. 61).

A esse andar, colhe-se o escolio de Humberto Theodoro
Jtnior, quando preleciona:

[...] se 0 conhecimento inequivoco da parte supre a in-
timagao, claro é que, recorrendo antes que esta se dé,
o advogado da parte esta oficialmente dando-se por
ciente do decisorio e, dessa maneira, suprido resta o
ato intimatorio. Praticam-se e justificam-se os atos pro-

7 Sobre a instrumentalidade das formas, o parecer de Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade

Nery (2007, p. 513): “O Cédigo adotou o principio da instrumentalidade das formas, segundo o
qual que importa ¢ a finalidade do ato e ndo ele em si mesmo considerado. Se puder atingir sua
finalidade, ainda que irregular na forma, nio se deve anuld-lo.”.
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cessuais segundo sua finalidade. O prazo para recorrer
nao pode ser interpretado e aplicado fora de sua desti-
nagao legal, que é a de permitir a impugnacao da parte
vencida (THEODORO JUNIOR, 2013, p. 616, v. 1).

Dessa maneira, evita-se a ocorréncia de situa¢des capazes
de gerar danos injustificados, a pretexto de se atender a formali-
dade que nao se sustenta.

A titulo exemplificativo, imagine-se a hipdtese de uma
sentenca que, ao confirmar a antecipagao de tutela ja concedida
no curso do processo, cause a parte lesdao grave, submetendo-a a
prejuizo que, de plano, lhe gere insatisfacdo. Mostra-se de todo
incoerente, dada a necessidade de cessagao de seus efeitos, que,
para o caso de ja se ter ciéncia pretérita de seu teor, so se permita
apelar dessa decisao requerendo-se o efeito suspensivo apds o
ato intimatorio.

Nesse jaez, insta compreender que nao se deve punir a par-
te que age em consonancia com a celeridade processual, colabora
com a razoavel duragao do processo, antecipando-se ao procedi-
mento buscando o veloz deslinde do feito.

Ademais, ao argumento, ja referenciado pelo Supremo Tri-
bunal Federal® e pelo Superior Tribunal de Justi¢a’, de que ha
falta de objeto do recurso interposto antes da publica¢dao do acér-
dao em Orgao oficial, por ser essa publicagao supostamente pres-
suposto de existéncia do decisum, contrapoe-se a distingao funda-
mental entre a publicacdo concebida como o ato de integragao da
decisao ao processo — requisito indispensavel a formagao do ato
processual — e a publicagdo em 6rgao oficial, tida como mecanis-
mo de intimagdo dos procuradores das partes (DINAMARCO,
2004; MOREIRA, 2002)."°

Portanto, vé-se que, integrado ao processo, o decisoério ja é
publico e existente, de modo que a posterior intimagao por inter-

8 STE AI375.124 AgR-ED, Rel. Min. Celso de Mello, 2. T., julgado em 28.05.2002, DJU 28.06.2002;
STE, HC 85.182 AgR-ED, Rel. Min. Celso de Mello, 2. T, julgado em 27.09.2005, DJe 11.04.2013;
STE, AC 738 SP, Rel. Min. Celso de Mello, 2. T., julgado em 17.05.2005, DJ 30.09.2005.

° STJ, AgRg no REsp 438.097/GO, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6. T., julgado em 08.09.2003,
DJ 20.10.2003.

1% Nesse sentido, as palavras de Barbosa Moreira (2002, p. 85-86): “[...] da publicagao distingue-se
conceptualmente a intimagéao da sentenga, ato pelo qual se da conhecimento dela, especificamente,
as partes, a fim de que possam, se for o caso, interpor algum recurso’”.
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médio da imprensa oficial atua apenas no plano da eficacia em
relacdo as partes e a terceiros. Logo, o recurso interposto antes
da publicacdo do acérdao em drgao oficial possui, sim, objeto,
visto que a decisao ja existe, nao havendo que se falar em sentido
contrario.

Como dito, ao recorrer antes da tradicional intimacao, o re-
corrente da-se por intimado da decisdo, o que se coaduna com a
teoria da ciéncia inequivoca, tese tranquilamente aceita no orde-
namento juridico brasileiro. Nesse caso, verifica-se que se confun-
de o termo de inicio recursal com a preclusao consumativa do ato.

Alias, pugnar pela admissibilidade do recurso prematuro
¢ ir também ao encontro do principio da instrumentalidade das
formas, concretizando o viés instrumental que, cada vez mais,
assume o processo civil moderno.

A essa altura, faz-se necessario ressalvar o especifico caso
do agravo de instrumento. Como é cedico, por tratar-se de recur-
SO interposto diretamente no érgéo ad quem, em autos apartados,
exige-se que sua peticao seja instruida com a certidao da respec-
tiva intimacgao (CPC, artigo 525, I)!, a fim de que o tribunal possa
exercer o juizo de admissibilidade, conferindo se é tempestivo.
Destarte, nessa hipdtese, por relacionar-se diretamente ao pro-
cessamento do agravo, é necessario que ocorra a intimacao da
decisao agravada.

4 Evolucao da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores

Em tempos em que as compreensoes dos Tribunais Supe-
riores brasileiros assumem papel cada vez maior na ritualistica
processual, como na hipdtese de nao recebimento da apelacao
em face de sentenca contraria a Simula do STJ ou STF*?, o estudo
acerca da evolugao jurisprudencial revela-se indispensavel a boa
abrangéncia do tema.

1 CPC, “Art. 525. A peti¢do de agravo de instrumento serd instruida: I - obrigatoriamente, com
copias da decisdo agravada, da certiddo da respectiva intimagdo e das procuragdes outorgadas aos
advogados do agravante e do agravado; [...]".

12 CPC, “Art. 518. Interposta a apelagao, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar
vista ao apelado para responder. § 1o O juiz ndo recebera o recurso de apelagdo quando a sentenca
estiver em conformidade com sumula do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal
Federal. [...]".
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Nesse passo, cumpre avaliar, em breve analise, como os
Tribunais Superiores lidaram e estdao lidando com a polémica
questao do recurso prematuro, principalmente tendo em vista a
fun¢ao impar na conducao e na aplicagao do processo que estao
a exercer no Pais.

Em cléssico julgado a sustentar a tese da intempestividade
por antecipacao, o Supremo Tribunal Federal, no ano de 2002,
assim decidiu:

EMBARGOS DE DECLARACAO - EXTEMPORANEI-
DADE - IMPUGNACAO RECURSAL PREMATURA,
DEDUZIDA EM DATA ANTERIOR A DA PUBLICA-
CAO DO ACORDAO RECORRIDO - NAO-CONHE-
CIMENTO DO RECURSO - A intempestividade dos
recursos tanto pode derivar de impugnagdes prema-
turas (que se antecipam a publicagdo dos acérdaos)
quanto decorrer de oposigOes tardias (que se registram
apos o decurso dos prazos recursais). Em qualquer das
duas situagdes - Impugnacdo prematura ou oposicao
tardia -, a conseqiiéncia de ordem processual é uma
sO: 0 nao-conhecimento do recurso, por efeito de sua
extemporanea interposicao. - A jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal tem advertido que a simples
noticia do julgamento, além de nao dar inicio a fluéncia
do prazo recursal, também nao legitima a prematura
interposicao de recurso, por absoluta falta de objeto.
Precedentes. (STF, Al 375.124 AgR-ED, Rel. Min. Celso
de Mello, 2. T., julgado em 28.05.2002, DJU 28.06.2002).

Esse entendimento acabou, ao longo do tempo, ganhando
corpo e se consolidando na jurisprudéncia do STF™. E o que se
percebe dos decisorios transcritos em sequéncia:

RECURSO EXTRAORDINARIO - PUBLICACAO DE
ACORDAO - INTERPOSICAO ANTERIOR - NAO-
CONHECIMENTO - 1. Recurso. Extraordinario. Inter-
posicao antes de publicagao do acdrdao. Possibilidade
teorica de acompanhamento eletronico. Irrelevancia.

3 STFE, AI 357.841 AgR-ED, Rel. Min. Cezar Peluso, 1. T., julgado em 23.05.2006, DJ 09.06.2006;
STE, AI 700.540 AgR-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, 2.T., julgado em 06.09.2011, DJe 27.09.2011.
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Sistema que apenas informaria o estado do processo,
nao as razdes de decidir. Recurso prepostero. Nao-co-
nhecimento. Se ndo se prova doutro modo o conheci-
mento anterior das razdes de decidir, ndo se conhece
de recurso interposto antes da publicacdo da decisao
recorrida no Didrio da Justica ou da sua juntada aos
autos. 2. Recurso. Agravo. Regimental. Jurisprudéncia
assentada sobre a matéria. Argumentacgao desarrazoa-
da[...] (STF, AI 558.168 AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, 1.
T., julgado em 21.02.2006, DJ 24.03.2006)."*

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRU-
MENTO - EXTEMPORANEIDADE - INTERPOSICAO
DE RECURSO EXTRAORDINARIO ANTERIOR A
PUBLICACAO DO ACORDAO RECORRIDO - AGRA-
VO DESPROVIDO - O Supremo Tribunal Federal fir-
mou entendimento no sentido de que é extemporaneo
o recurso interposto antes da publicagdao do acérdao
recorrido. Precedentes. [...] (STF, Al 482.796 AgR, Rel®.
Min?. Carmen Lucia 1. T., julgado em 14.12.2006, D]
16.02.2007).

Nao obstante o processo de consolidagao do entendimento
no STF®, adveio, recentemente, célebre decisao em sentido con-
trario a tese da intempestividade ante tempus. Trata-se de acor-
dao proferido no HC n® 101.132/MA, cujo redator é o Ministro
Luiz Fux. Eis a ementa da decisao:

EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO INTER-
POSTO ANTES DA PUBLICACAO DO ACORDAO.
CONHECIMENTO. INSTRUMENTALISMO PRO-
CESSUAL. PRECLUSAO QUE NAO PODE PREJU-
DICAR A PARTE QUE CONTRIBUI PARA A CE-
LERIDADE DO PROCESSO. BOA-FE EXIGIDA DO

4 Quanto a recorribilidade de decisdo que ainda néo foi juntada aos autos, entende-se por inviavel,
mas ndo por ser intempestiva. Conforme o relatado acerca da publicagio como ato de integragio
da decisdo ao processo, o decisum necessita constar dos autos a fim de que possa ser publico. Nao o
sendo, estar-se-ia ausente o requisito da regularidade formal, levando-se ao juizo de inadmissibili-
dade do recurso.

!> Interessante notar contemporizagio feita, em 2005, em julgamento do Tribunal Pleno quanto as
decisdes monocréticas (STE, AO 1140 AgR-AgR, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgado
em 16.06.2005, DJ 17.03.2006).
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ESTADO-JUIZ. DOUTRINA. RECENTE JURISPRU-
DENCIA DO PLENARIO. MERITO. ALEGACAO DE
OMISSAO E CONTRADICAO. INEXISTENCIA. RE-
CURSO CONHECIDO E REJEITADO. 1. A doutrina
moderna ressalta o advento da fase instrumentalista
do Direito Processual, ante a necessidade de interpre-
tar os seus institutos sempre do modo mais favoravel
ao acesso a justiga (art. 5%, XXXV, CRFB) e a efetividade
dos direitos materiais [...]. 2. “A forma, se imposta ri-
gidamente, sem dtvidas conduz ao perigo do arbitrio
das leis, nos moldes do velho brocardo dura lex, sed
lex” (BODART, Bruno Vinicius Da Rds. Simplificagao e
adaptabilidade no anteprojeto do novo CPC brasileiro.
In: O Novo Processo Civil Brasileiro — Direito em Ex-
pectativa. Org. Luiz Fux. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p. 76). 3. As preclusdes se destinam a permitir o regular
e célere desenvolvimento do feito, por isso que nado é
possivel penalizar a parte que age de boa-fé e contribui
para o progresso da marcha processual com o nao co-
nhecimento do recurso, arriscando conferir o direito a
parte que nao faz jus em razao de um purismo formal
injustificado. 4. O formalismo desmesurado ignora a
boa-fé processual que se exige de todos os sujeitos do
processo, inclusive, e com maior razao, do Estado-Juiz,
bem como se afasta da visao neoconstitucionalista do
direito, cuja teoria proscreve o legicentrismo e o for-
malismo interpretativo na andlise do sistema juridico,
desenvolvendo mecanismos para a efetividade dos
principios constitucionais que abarcam os valores mais
caros a nossa sociedade (COMANDUCCI, Paolo. For-
mas de (neo)constitucionalismo: un analisis metateori-
co. Trad. Miguel Carbonell. In: “Isonomia. Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho”, n° 16, 2002). [...] 7. O re-
curso merece conhecimento, na medida em que a par-
te, diligente, opds os embargos de declaragdo mesmo
antes da publicacao do acdérdao, contribuindo para a
celeridade processual. (STF, HC 101.132 ED, Rel. Min.
Luiz Fux, 1.T., julgado em 24.04.2012, DJe 21.05.2012).'¢

!¢ Na mesma linha: “O prazo para a interposi¢do de recurso conta-se da data em que os advo-
gados sao intimados da decisdo, sentenga ou acérddo, na dicgdo do art. 242 do [...] [CPC]. 2- O
advogado diligente que se antecipa a publicagao do decisum estd a contribuir com a celeridade e
a efetividade da entrega da prestagdo jurisdicional. Desse modo, nos moldes do art. 242 do [...]
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Apesar da sinalizacao da Corte Suprema no sentido de ja
admitir a interposigao recursal antecipada, ela ainda nao se ma-
nifesta em um sé tom, visto que dela ainda emanam decisdes que
consideram extemporaneo o recurso prematuro".

Por sua vez, o STJ] também vinha aplicando a teoria do
recurso prepdstero’®. Entretanto, merece destaque o posiciona-
mento adotado pela maioria da Corte Especial no final de 2004,
quando consignou que a interposi¢ao de recursos contra deci-
s0es monocraticas ou colegiadas proferidas pelo STJ podia ser
feita antes da publicacdo na imprensa oficial”, entendimento
contrario ao até entao defendido.

Nessa toada, o STJ reverteu entendimentos anteriores e
passou a admitir o recurso interposto por antecipacao, desde que
calcado na ciéncia inequivoca da decisao vergastada®.

Todavia, ainda ha decisdes recentes no ST] que pugnam
pela extemporaneidade recursal por antecipacao, indo na contra-
mao do aqui defendido®.

[CPC], o proceder do advogado que teve ciéncia pessoal e formal de determinado pronunciamento
decisério traz como consequéncia o inicio da fluéncia do prazo recursal na data da cientificagéo,
pois estaria abdicando da intimagao ficta que se dé via publicagio do ato no Didrio da Justiga.
3- Como ressaltado na jurisprudéncia desta Corte, ‘todo ato processual tem uma forma, a forma
¢é apenas 0 meio, ndo ¢é fim. Dai ser soberano no processo o principio da instrumentalidade das
formas dos atos processuais; Se por outro meio se alcangou 0 mesmo fim, nao se pode, por amor a
forma, sacrificar o ato. O ato de conhecimento foi meio perfeito e completo, qual foi a retirada dos
autos do cartério pelo préprio advogado que deveria recorrer’ Nesse sentido sdo os precedentes
do STF [...] do STJ [...] 4- In casu, o advogado firmou o ‘ciente’ em 28/11/2011 e, por empréstimo,
retirou os autos, somente devolvidos em 05/12/2011, data em que foi protocolado o primeiro agra-
vo regimental” (STFE, AI 742.764 AgR-AgR, Rel. Min. Luiz Fux, 1.T,, julgado em 28.05.2013, DJe
12.06.2013)

7 STE, RE 349.652 AgR-EDv-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, T. P, julgado em 20.03.2013, DJe
17.04.2013; STE, AI 781.028 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, 2.T,, julgado em 14.05.2013, DJe
19.06.2013.

'8 STJ, AgRg no RHC 13249/PI, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6.T., julgado em 17.06.2003, D]
04.08.2003; STJ, AgRg no REsp 788.059/RS, Rel. Min. Jorge Scartezzini 4. T, julgado em 13.12.2005,
DJ 13.02.2006.

1 STJ, AgRg nos EREsp 492.461/MG, Rel. Min. Gilson Dipp, Rel. p/ acérddo Min. Eliana Calmon,
Corte Especial, julgado em 17.11.2004, DJ 23.10.2006.

» Nesse sentido, STJ, REsp 986.151/MG, Rel. Min. Honildo Amaral de Mello Castro (Des. Convo-
cado do TJ/AP), 4. T, julgado em 17.11.2009, Dje 30.11.2009; STJ, AgRg no Ag 655.610/MG, Rel.
Min. Castro Meira, Rel. p/acérdiao Min Francisco Peganha Martins, 2. T,, julgado em 05.04.2005,
DJ 01.08.2005.

2! STJ, AgRg no AREsp 268.730/ES, Rel. Min. Castro Meira, 2. T,, julgado em 16.04.2013, DJe
26.04.2013; STJ, AgRg no AREsp 243.849/PR, Rel. Min. Campos Marques (Des. Convocado do TJ/
PR), 5. T., julgado em 05.03.2013, DJe 08.03.2013.
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Por fim, cita-se a atitude do Tribunal Superior do Trabalho,
que em oposicao ao melhor entendimento, converteu a OJ n° 357
da SBDI-1 no enunciado 434 da simula de sua jurisprudéncia
dominante, prevalecendo em seu item I o seguinte enunciado: “E
extemporaneo recurso interposto antes de publicado o acérdao

impugnado.”.”
5 Tratamento da matéria no Novo CPC

O Projeto de Lei n® 8.046/2010, embridao normativo que al-
meja instituir nova sistematica a lei adjetiva, nao se furta, ao me-
nos em sua atual versao, a regulamentagao do tema.

Na secao responsavel pelas disposi¢des gerais acerca dos
prazos tem-se a disciplina da controvérsia alvo de debate. E o
que se observa da redacao prevista para o artigo 186, § 1°:

Art. 186. Na contagem de prazo em dias, estabelecido
pela lei ou pelo juiz, computar-se-ao somente os uteis.
§ 1° Nao se consideram intempestivos atos praticados
antes da ocorréncia do termo inicial do prazo.

[.]

Desse modo, percebe-se que o Novo CPC, caso venha a vi-
gorar nos termos a que atualmente se propde, resolvera o debate,
pondo fim a aplicacao da tese do recurso prematuro.

Nao poderao mais ser considerados intempestivos os atos
praticados antes da ocorréncia do termo inicial, o que significa
dizer que nao serao mais extemporaneos os recursos interpostos
antes do marco de inicio da recorribilidade.

Por fim, vale ressaltar que também segue, nos mesmos
termos, o parecer do Deputado Paulo Teixeira, relator-geral do
projeto do Novo CPC, e que até a conclusdao do presente artigo
sera ainda votado na Comissao Especial que lhe foi destinada na
Camara dos Deputados, onde atualmente tramita.

* Conforme noticia veiculada no portal Conjur, datada do dia 24/08/2012, no RR 219800-
11.2003.5.15.0122, o Min. Rel. Marcio Eurico Vitral Amaro procedeu a interpretagao restritiva do
enunciado, alegando sua aplicabilidade apenas frente a acérdaos proferidos pelos Tribunais Regio-
nais do Trabalho e ndo a decisdes de primeira instancia, devido as partes poderem ser intimadas de
outras formas, como, v.g., em audiéncia. (TEMPESTIVIDADE..., 2012).
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6 Consideragoes finais

A medida que se exige, cada vez mais, a colaboragao com
a moderna visdo da instrumentalidade das formas, a tese do re-
curso prematuro representa passo atras no aprimoramento das
praticas processuais.

O direito ao recurso, fundamental a consolidagao do prin-
cipio do processo justo, valor em que se traduz a garantia funda-
mental do due process of law, deve ser interpretado em favor de
suas finalidades essenciais.

Ao se defender a inadmissibilidade do recurso interposto
por antecipacao, constroi-se teoria que, fundamentada em mera
formalidade, restringe a via recursal justamente para aquele que
cooperou com a celeridade do rito.

Conferindo suporte ao que foi expendido, o conceito paci-
fico de ciéncia inequivoca abre caminho para que seja tempestiva
a impugnacao prematura. Se a parte recorre, da-se por intimada
da decisdao, momento em que o termo de inicio recursal confun-
de-se com a preclusao consumativa do ato.

Desse modo, sendo publica a decisdo, ou seja, constando
dos autos e integrando o processo, ja € possivel dela se insurgir,
nao se exigindo para tal a publicacdo em 6rgao oficial, que, con-
forme visto, ndo € requisito de existéncia do decisorio.

A andlise jurisprudencial do tema revela a instabilidade
que ainda se opera nos tribunais quando dele tratam. Por outro
lado, o atual projeto do Novo CPC ilumina as expectativas de
que seja extinta a intempestividade ante tempus, fator que ja lhe
faz merecedor de elogios.

Afinal, nao merecem prosperar entendimentos que, lastre-
ados em purismos formais injustificados, penalizem a parte que
age de boa-fé e em cooperacao com o deslinde processual, ne-
gando-lhe o conhecimento de seu recurso e ignorando a ciéncia
inequivoca do decisum vergastado, manifestada por ato préprio,
qual seja o inconformismo recursal.
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PARECER N¢0228/2012 - CONS

PROCESSO N¢ SS 114548/2011 —- PMF

INTERESSADO: SECRETARIA EXECUTIVA REGIO-
NAL II MARIA DE FATIMA COSTA DA SILVA
ASSUNTO: POSSE DE SERVIDOR PUBLICO MUNICI-
PAL

Ementa: SERVIDORA OCUPANTE DE CARGO DE
PROFESSORA QUE FOI NOMEADA, ENTROU EM
EXERCICIO, MAS NUNCA TOMOU POSSE NO
REFERIDO CARGO, CONFORME DETERMINA O
ART. 14 DA LEI N 6.794/90.

[-SANEAMENTO DO VICIO PRESENTE NO PRO-
VIMENTO/INVESTIDURA DA SERVIDORA, CON-
SIDERANDO O EXTENSO PERIODO DE TEMPO
DECORRIDO DESDE SUA NOMEACAO E ENTRA-
DA EM EXERCICIO NO CARGO DE PROFESSORA
ATE OS DIAS ATUAIS, ALIADO A INERCIA DA
ADMINISTRACAO MUNICIPAL EM DAR-LHE
POSSE E A BOA-FE DA REFERIDA AGENTE PU-
BLICA. PRECEDENTES DA DOUTRINA E DA JU-
RISPRUDENCIA DO STF;

11 - IMPOSSIBILIDADE DE A SERVIDORA SOFRER
QUALQUER PREJUIZO QUER NA ATIVIDADE,
QUER NO SEU PROCESSO DE INATIVACAO, MO-
TIVADO PELA AUSENCIA DE ASSINATURA DO
TERMO DE POSSE EM FACE DAS RAZOES EX-
POSTAS NO ITEM ANTERIOR;

Il - EMBORA POSSIVEL, E DESNECESSARIA A
CONVALIDACAO DAQUELA SITUACAO, ELA-
BORANDO-SE O TERMO DE POSSE E CONVO-
CANDO-SE A SERVIDORA PARA SUBSCREVE-LO.

Tratam os autos de processo administrativo iniciado a par-
tir do Oficio n® 689/2011 expedido pela Diretora Regional Admi-
nistrativo-Financeiro da Divisao de Pessoal da Secretaria Executi-
va Regional II e encaminhado ao Gerente Executivo de Recursos
Humanos da Secretaria de Administracao do Municipio.
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Consta no Oficio n® 689/2011 (fls. 2) solicitacdo para que
seja reconhecida e empossada no cargo de professor a servidora
publica municipal Maria de Fatima Costa da Silva, matricula n®
12241.01, lotada na SER II. Alega-se que o andamento do proces-
so de aposentadoria da servidora em questao encontra-se invia-
bilizado diante do fato de que ndo consta o termo de posse na
sua pasta funcional.

As fls. 4 foi anexada copia da publicagao na edi¢ao do DOM
de 13/5/1994 do Ato n° 2468/94 através do qual foi homologado
o resultado do concurso publico realizado por forca do edital n°
4/93 e no qual a servidora logrou aprovacao para o cargo de pro-
fessora.

As fls. 5 consta copia da publicacio na edi¢io do DOM de
14/3/1995 do Ato n° 1452/95 através do qual a servidora foi no-
meada para ocupar o cargo de professora a partir de 6/3/1995.

As fls. 9/26 foram anexadas as fichas financeiras da servi-
dora relativas aos anos de 1995 a 2011.

A Assessoria Juridica da SER II manifestou-se as fls. 27/28
pelo envio dos autos a Procuradoria-Geral do Municipio para
fins de orientagao juridica sobre o tema.

As fls. 31 consta Despacho do Procurador-Chefe da Procu-
radoria Judicial da PGM informando que inexiste demanda ju-
dicial em nome da servidora publica municipal Maria de Fatima
Costa da Silva.

E o relatério. Passo a opinar.

A matéria discutida nestes autos estd relacionada ao tema
da investidura em cargo publico de provimento efetivo. Nesse
diapasao, inicialmente deve-se fazer alusdao a necessidade de
prévia aprovagao em concurso publico para a investidura em
cargo publico efetivo, conforme estabelece o art. 37, Il da Magna
Carta de 1988, in verbis:

Art. 37 — A administragdo publica direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios obedecera aos principios de legalida-
de, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
também, ao seguinte:

[...]

II — a investidura em cargo ou emprego publico depende
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de aprovagao prévia em concurso putblico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexi-
dade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, res-
salvadas as nomeagdes para cargo em comissao declarado
em lei de livre nomeacao e exoneragao”.

Uma vez aprovado o candidato em concurso publico e sen-
do este homologado pela autoridade competente, possibilitada
estara a realizagao pela Administracao Publica de nomeacao vi-
sando o provimento de cargo efetivo. De acordo com o magisté-
rio de Hely Lopes Meirelles:

Provimento € o ato pelo qual se efetua o preenchimento
do cargo publico, com a designagao do seu titular. [...] Pro-
vimento inicial é o que se faz através de nomeagao, que
pressupde a inexisténcia de vinculagao entre a situagao de
servigo anterior do nomeado e o preenchimento do cargo.
(Direito Administrativo Brasileiro, 33. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2007, p. 424-425).

No ordenamento juridico do Municipio de Fortaleza, a Lei
n® 6.794/90 (Estatuto dos Servidores Publicos Municipais) assim
dispde quanto ao assunto:

Art. 11 - Havera nomeacao:
I — para provimento de cargos efetivos de classe inicial de
carreira.

Art. 12 — A nomeacao para cargo efetivo inicial de carreira
depende de aprovagao em concurso publico, observada a
ordem de classificagdo e dentro do prazo de sua validade.

A nomeacao do servidor para ocupar cargo publico efetivo
deve ser seguida da regular perfectibilizacao do ato de posse,
conforme determinam os arts. 13 e 14, §1° da Lei n® 6.794/90, que
assim dispdem:

Art. 13 — O servidor nomeado em virtude de concurso pu-
blico tem direito a posse, observado o disposto no § 1° do
art. 14 desta Lei.
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Art. 14 -[..]:

§1°- A posse ocorrera no prazo de 30 (trinta) dias, contado
da publicagao do ato de nomeacgao, prorrogavel por mais
de 30 (trinta) dias, a requerimento do interessado ou por
quem o represente legalmente.

O referido Estatuto conceitua a posse no art. 14:

Art. 14 - Posse é a investidura no cargo, com aceitacao ex-
pressa das atribuicoes, condigdes e responsabilidades a ele
inerentes, formalizada em assinatura do termo respectivo
pela autoridade competente e pelo empossado.

Finalmente, a posse segue-se o inicio do exercicio pelo ser-
vidor das atribui¢des do cargo publico efetivo. Tal qual a rea-
lizagdo da posse, a entrada em exercicio também é delimitada
temporalmente pela Lei n® 6.794/90, sendo vejamos:

Art. 16 — Exercicio € o efetivo desempenho das atribuicoes
do cargo.

§ 1° - E de 30 (trinta) dias improrrogaveis o prazo para o
servidor entrar em exercicio, contados da data da posse.

Percebe-se assim, sem maiores dificuldades, que ha uma
intima relagao de dependéncia légica entre as fases da aprovacio
(homologacdo) em concurso publico, da nomeacdo, da posse e do exer-
cicio para a ocorréncia de investidura valida em cargo publico
efetivo, sendo a primeira pressuposto fundamental, anterior ao
ingresso de alguém no servico publico. De acordo com José dos
Santos Carvalho Filho:

O termo investidura apresenta algumas discrepancias em
seu sentido. Entendemos, porém, que a investidura retra-
ta uma operagao complexa, constituida de atos de Estado
e do interessado, para permitir o legitimo provimento do
cargo publico.

Nomeagdo é o ato administrativo que materializa o provi-
mento originario de um cargo. Como regra, a nomeacao
exige que o nomeado ndo somente tenha sido aprovado
previamente em concurso publico, como também tenha
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preenchido os demais requisitos legais para a investidura
legitima. [...]

A posse é o ato da investidura pelo qual ficam atribuidos
ao servidor as prerrogativas, os direitos e os deveres do
cargo. E o ato de posse que completa a investidura, espe-
lhando uma verdadeira conditio iuris para o exercicio da
funcdo ptiblica. E 0 momento em que o servidor assume
o compromisso do fiel cumprimento dos deveres e atri-
buic¢des, como bem averba OSWALDO ARANHA BAN-
DEIRA DE MELLO. Com a posse, completa-se também a
relacdo estatutaria da qual fazem parte o Estado, de um
lado, e o servidor, de outro.

Por fim, o exercicio representa o efetivo desempenho das
fungdes atribuidas ao cargo. O exercicio, como € dbvio, s6
se legitima na medida em que se tenha consumado o pro-
cesso de investidura. E o exercicio que confere ao servidor
o direito a retribuigdo pecunidria como contraprestagao
pelo desempenho das fungoes inerentes ao cargo. (grifos
constantes no original) (Manual de Direito Administrati-
vo, 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 479).

Acerca do tema em foco, o Supremo Tribunal Federal as-
sim se manifestou:

A investidura do servidor no cargo ocorre com a posse,
que € a conditio juris para o exercicio da fungao publica,
tanto mais que por ela se conferem ao funcionario ou ao
agente politico as prerrogativas, direitos e deveres do
cargo ou do mandato. Sem a posse o provimento nao se
completa, nem pode haver exercicio da funcio ptiblica. E
a posse que marca o inicio dos direitos e deveres funcio-
nais, como também, gera as restrigdes, impedimentos e
incompatibilidades para o desempenho de outros cargos,
fung¢des ou mandatos. Com a posse, o cargo fica provido
e ndo podera ser ocupado por outrem, mas o provimen-
to s6 se completa com a entrada em exercicio do nome-
ado, momento em que o servidor passa a desempenhar
legalmente suas fungdes e adquire as vantagens do cargo
e as contrapresta¢des pecunidrias pelo Poder Publico. (RE
120.133-MG, 2? Turma, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU:
29/11/1996).
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A Lein®6.794/90 estabeleceu estreita vinculagao entre o ato
de nomeacao, o ato de posse e o exercicio no art. 16, § 2%, o qual
prescreve:

Art. 16 — omissis:

§ 2°- Sera revogado o ato de nomeagao, se ndo ocorrerem a
posse e o0 exercicio nos prazos previstos nesta Lei.

No caso em exame, a servidora indicada no oficio de fls.
2 foi aprovada em concurso publico para provimento de cargos
efetivos de professor, o qual fora homologado pelo Ato n° 2468/94
(fls. 4). Posteriormente, a servidora veio a ser nomeada para ocu-
par cargo de professor pelo Ato n° 1432/95 (fls. 5) entrando em
exercicio sem nunca haver tomado posse, pelo menos sob a for-
ma prescrita no art. 14 da Lei n® 6.794/90, isto é, formalizacao da
posse mediante assinatura do termo respectivo pela autoridade
competente e pelo empossado.

Evidentemente, nao se pode afastar a existéncia de vicio no
“processo” de investidura da servidora em cargo efetivo de pro-
fessor, eis que o ato formal de posse que completaria aquela in-
vestidura nao se realizou, ofendendo-se, assim os arts. 14 e 16 da
Lei n® 6.794/90. A rigor, a servidora em comento nunca poderia
ter entrado em exercicio das atribui¢des do cargo de professor,
a teor do art. 16, § 1° do Estatuto dos Servidores Municipais, e
como nao tomou posse no trintidio legal, sua nomeacao deveria
ter sido “revogada”, como determina o art. 16, § 2° do mesmo
diploma, ou seja, tornada sem efeito.

Tenho, contudo, que deve ser levado em consideragao na
espécie o extenso lapso temporal decorrido (dezessete anos) des-
de a data em que a professora Maria de Fatima Costa da Silva
foi nomeada e iniciou o exercicio de suas atividades funcionais.
Com efeito, apds o transcurso de tdo consideravel periodo de
tempo sem que a Administracio Pablica Municipal tomasse
qualquer iniciativa, for¢oso ¢ reconhecer que houve a estabili-
zagao da situagao juridica da servidora em questao, de modo a
impedir que se cogite, no presente, da possibilidade de a admi-
nistragao tornar sem efeito ou, como diz a lei, “revogar” o ato de
nomeacao da servidora em face da auséncia de assinatura pela
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mesma do termo de posse. Vale acrescentar que a elaboragao do
mencionado termo de posse e convocagao para subscrevé-lo era
onus da administracdo ao tempo em que a servidora foi nome-
ada, nao havendo nos autos quaisquer elementos indicativos de
que tenha havido regular notificacdo da servidora para assim
proceder, com o que estd evidenciada, a meu sentir, a boa-fé da
professora.

A hipdtese em exame relaciona-se, pois, a necessidade
de prestigiar-se o principio da seguranga juridica, bem como o
principio da protecao da confianca (decorrente do primeiro), no
sentido de proteger as situa¢des originadas pelo proprio Poder
Publico e que sao dotadas de aparéncia de legitimidade e lega-
lidade perante os servidores e administrados dotados de boa-fé.
O Pretorio Excelso assim se manifestou quanto ao tema no julga-
mento do MS n® 24781, em que foi relatora a Min. Ellen Gracie e
redator do acérdao o Min. Gilmar Mendes:

E nessas hipdteses em que incide o principio da seguranca
juridica, como subprincipio do Estado de Direito, no sen-
tido da protecao das situagoes juridicas criadas pelo Poder
Publico e estabilizadas pelo transcurso do tempo em que o
proprio Poder Publico quedou-se inerte.

No julgamento do citado MS 24.268/MG, o tribunal dei-
xou assentado o entendimento segundo o qual o exercicio
do poder conferido a Administragao Publica de rever seus
proprios atos eivados de ilegalidade deve estar sujeito a
um prazo razoavel, tendo em vista a protegao a confianga
e a boa-fé dos administrados diante de situagoes juridicas
criadas pelo Poder Publico.

[...]

A medida do que seria esse prazo razoavel ja esta defini-
da pela legislacao federal. A Lei n° 9784/99 prescreve, em
seu art. 54, como sendo de cinco anos o prazo decadencial
para o exercicio, pela Administra¢ao, do direito de anular
os atos administrativos de que decorram efeitos favora-
veis para os destinatarios, salvo comprovada ma-fé. Res-
salte-se que esse referencial de cinco anos para os prazos
decadenciais e prescricionais nao é novidade no ordena-
mento juridico brasileiro. Assim, a titulo exemplificativo,
pode-se mencionar a prescri¢ao qiiingiienal do Decreto
20.910/32, passando-se pelo prazo prescricional de cinco
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anos para o exercicio do direito de acdo contra a fazen-
da publica, estipulado pelo Decreto 4597/42; o prazo para
propositura, também de 5 anos, da agdo popular, prescrito
pela Lei n® 4717/65, e da agao de improbidade adminis-
trativa definido pela Lei 8429/92; os prazos decadenciais
e prescricionais, todos de 5 anos, dos arts. 168 (restitui¢ao
do tributo), 173 (constituicao do crédito tributario) e 174
(agao de cobranga do crédito tributario) do Cédigo Tribu-
tario Nacional, assim como o prazo de prescri¢do para o
exercicio de a¢ao punitiva pela Administragao publica, no
exercicio do poder de policia, que também é de cinco anos
(Lei n® 9873/99). (trecho do voto do Min. Gilmar Mendes).

Vejamos ainda quanto ao tema do decurso do prazo para
anulagao de ato administrativo o que decidiu em passado recen-
te o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. LEI N.2 9.784/99. APLICACAO
SUBSIDIARIA. ESTADOS E MUNICIPIOS. PRAZO DE-
CADENCIAL. SUSPENSAQ. INTERRUPCAO. NAO-O-
CORRENCIA. REVISAO. FATOS. NAO-CABIMENTO.
SUMULA 07/ST]J.

1. A recorrida teve alvara de construgao cassado pelo Mu-
nicipio recorrente. O Tribunal de origem manteve a licen-
¢a para construir, a vista dos seguintes fundamentos: a)
transcurso do prazo quinquenal, previsto no art. 54 da Lei
n.? 9.784/99, para a revisao da referida licenga; b) auséncia
de causas suspensivas ou interruptivas, devido a nature-
za decadencial do prazo quinquenal previsto na Lei n.°
9.784/99; c) inexisténcia de direito de terceiro, eventual-
mente lesado, por culpa do recorrido.

2. O recorrente, por sua vez, alega ofensa ao disposto no
art. 1° da Lei n.° 9.784/99, vez que a instancia ordindria
aplicou, no ambito municipal, diploma destinado a Admi-
nistracdo Publica Federal. Outrossim, sustenta que houve
violagao dos artigos 54 e 55, da Lei n.? 9.784/99, vez que
o Tribunal de origem considerara como termo a quo do
prazo quinquenal a data da primeira concessao do alvara,
desprezando posteriores cassagdes, suspensodes e anula-
¢Oes desta licenca, afirmando, ainda, que o alvara de cons-
trucdo somente fora expedido, porque o recorrido teria
induzido a Municipalidade a erro.
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3. Os motivos de ordem fatico-material, suscitados pelo
recorrente, na defesa do ato que cassara o alvard, a exem-
plo de instauracao de procedimento administrativo e pos-
teriores cassagdes, suspensoes e anulagdes do ato, nao fo-
ram considerados pelo Tribunal de origem, nem explicita
nem implicitamente, sendo vedado o reexame de provas,
em recurso especial. Inteligéncia da Samula 07/ST]: “A
pretensao de simples reexame de prova nao enseja recur-
so especial”.

4. Ademais, o prazo de 05 (cinco) anos, previsto na Lei n.°
9.784/99, para que a Administracao Publica anule os atos
de que decorram efeitos favoraveis para os administrados,
tem natureza decadencial.

5. Nos termos do art. 207 do Codigo Civil, a menos que
exista previsao legal expressa, ndo se aplicam a decadén-
cia as normas que impedem, suspendem ou interrom-
pem a prescricao. Portanto, a regra geral € a auséncia de
suspensao ou interrupgao dos prazos decadenciais, que
podera ser excepcionada por expressa previsao legal em
contrario.

6. No caso, o art. 54 da Lei 9.784/99 fixou prazo decadencial
de cinco anos para a Administragao anular seus proprios
atos, nao prevendo, todavia, qualquer causa de suspensao
ou interrupgao desse prazo. Assim, embora possivel, em
tese, a suspensao e interrupgdo de prazos decadenciais,
deve ser aplicada ao caso a regra geral do art. 207 do Cé-
digo Civil, dada a auséncia de previsao expressa na Lei
9.784/99.

7. Por outro lado, o recorrente argumenta que a convali-
dagao de atos irregulares depende da inexisténcia de pre-
juizo a terceiros e que o recorrido obteve alvara mediante
indugao dos 6rgaos municipais em erro.

8. Contudo, o Tribunal de origem expressamente rechagou
as teses de prejuizo a terceiros e de ma-fé por parte do
recorrido, pelo que se mostra inviavel a revisao do quadro
fatico-probatoério da demanda para analisar a incidéncia
do disposto no art. 55 da Lei n.? 9.784/99, em face do obice
imposto pela Simula 07/ST].

9. Ao contrario do que alega a municipalidade recorren-
te, o aresto impugnado deixou expresso que o impetrante
agiu com boa-fé ao requerer o alvara de construgao, como
se observa do seguinte fragmento do voto condutor: “Des-
tarte, percebe-se que o d. juizo a quo decidiu a lide de
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forma escorreita, balizando-se pela boa-fé do impetrante
[...]”.

10. A Lei 9.784/99 pode ser aplicada de forma subsidiaria
no ambito dos demais Estados-Membros, se ausente lei
propria regulando o processo administrativo no ambito
local. Precedentes do STJ.

11. Recurso especial conhecido em parte e nao provido.
(grifou-se) (REsp 1148460/PR, Rel. Min. Castro Meira, Se-
gunda Turma, DJe 28/10/2010).

O notavel jurista Miguel Reale na sua cldssica obra “Re-
vogacao e Anulamento do ato administrativo” oferece licao que
bem se enquadra no caso em analise:

Nao é admissivel, por exemplo, que, nomeado irregular-
mente um servidor publico, visto carecer, na época, de um
dos requisitos complementares exigidos por lei, possa a
Administragao anular seu ato, anos e anos volvidos, quan-
do ja constituida uma situagao merecedora de amparo e,
mais do que isso, quando a pratica e a experiéncia podem
ter compensado a lacuna originaria. Nao me refiro € claro,
a requisitos essenciais, que o tempo nao logra por si sé
convalescer, como seria por exemplo, a falta de diploma
para ocupar o cargo reservado a médico, mas exigéncias
outras que, tomadas no seu rigorismo formal, determi-
nariam a nulidade do ato. (2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1980).

Fixadas essas premissas, entendo que incélume deve per-
manecer o ato de nomeagao e, consequentemente, regular deve
ser reconhecida a situacao funcional da servidora Maria de Fati-
ma Costa da Silva. O decurso do tempo motivado por inércia da
Administra¢ao Municipal e aliado a boa-fé da servidora saneou
qualquer irregularidade em sua investidura motivada pela au-
séncia de formalizagdo de sua posse. Vale transcrever quanto ao
ponto a abalizada doutrina de Weida Zancaner:

Denominamos saneamento o suprimento do vicio ocorrido
nas seguintes hipoteses: (a) pratica pelo particular afeta-
do, de ato que era condi¢do de validade do provimento
administrativo e que dantes fora omitido, desde que o in-
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teressado o faga com manifesta inten¢ao de retroagir; (b)
decurso do tempo.

Destarte, o saneamento nao se constitui em acao positiva
da Administragdo Publica. A Administra¢do nao age. S6
a agao positiva do administrado, quando for o caso, pode
sanear certos atos. Caso nao o faga, nem haja qualquer
acao positiva da Administracao Publica para convalidar
ou invalidar o ato, dependendo do caso, os efeitos do ato
poderao ser sanados pelo decurso do tempo.

[...]

O decurso do tempo constitui uma das formas de estabi-
lizagao das relagdes juridicas e é capaz, portanto, de for-
ma indireta de validar atos viciados. O prazo prescricional
para este tipo de ato, a falta de norma expressa, deve ser
decidido por analogia. Serve de referéncia, como regra, o
prazo de cinco anos, em razao do prazo estipulado pela
Lei 4.717/1965 e pelo Decreto 20.910/32, o qual se refere ao
direito e a acdo. (Da convalidacdo e da invalidacdo dos
atos administrativos. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
90-92).

Vale ressaltar que o vicio na investidura da servidora pode
ser caracterizado como vicio de procedimento, porque nao se
verificou a realiza¢ao de fase integrante (posse) do provimento
e da investidura da servidora no cargo de professora. Referido
vicio é, em tese, convalidavel, como ensina a renomada jurista
acima mencionada:

Ora, ha hipoteses em que a auséncia de um ato, no curso
de um procedimento, por nao desvirtuar a finalidade do
proprio procedimento, pode ser convalidada. Figure-se,
como exemplo concorréncia levada a efeito de forma re-
gular até a fase de classificagdo com base na Lei 89/1972,
sob o critério do menor prego. Figure-se, ainda que, apds
a classificagao, seja homologada a licitagao. Ora, faltante
estd, neste caso, o ato de adjudicagdo. Seria possivel, nes-
ta hipotese, invalidar a licitagao por vicio procedimental?
Pensamos que nao. (ob. cit., p. 89).

Ocorre que, embora seja convalidavel o vicio de procedi-
mento da investidura da servidora, ndo se revela necessario co-
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gitar-se no presente da elaboragdo de termo de posse para que
a servidora em foco seja convocada para subscrevé-lo. Seria ex-
cessivo apego ao formalismo. A posse — como o préprio art. 14
da Lei n® 6.794/90 faz entender — tem por finalidade a “aceitag¢do
expressa das atribuicoes, condicdes e responsabilidades a ele [cargo]
inerentes” pelo servidor, além de demarcar temporalmente o mo-
mento em que o cargo passara a estar preenchido’.

E, pois, a posse um requisito de ordem formal para a in-
vestidura, ndo representando um fim em si mesma. Ora, passa-
dos mais de dezessete anos do inicio do exercicio das atividades
do cargo de professora pela servidora Maria de Fatima Costa da
Silva, claro estd que essas atribui¢des funcionais, além das con-
di¢Oes e responsabilidade desse cargo foram aceitas, ainda que
tacitamente, por aquela agente, a qual nao pode nem mesmo ale-
gar desconhecimento de suas responsabilidades, das proibicoes
e deveres que o cargo gera, eis que esses aspectos da vida funcio-
nal dos servidores municipais estao previstos na Lei n® 6.794/90.
De outra parte, ndao hd razao alguma que justifique qualquer
questionamento relevante sobre o momento em que ficou provi-
do o cargo que a servidora ocupa.

Cumpre enfatizar, outrossim, tal como registrado ante-
riormente, que o decurso do tempo saneou o vicio consistente
na auséncia de elaboracao e assinatura do termo de posse, esta-
bilizando a situacao da servidora perante a Administragao, nao
havendo necessidade de proceder-se a convalidagao (edigao do
ato de posse), de modo a elaborar agora aquele termo. Sugere-se
que nos assentamentos funcionais da servidora ficasse consigna-
da esta orientacao da PGM, fazendo-se alusao ao namero deste
processo.

De todo modo, somos for¢cados a admitir que embora seja
desnecessaria, ndo se pode negar a Administragdo Municipal a
possibilidade de convalidar o vicio que maculou a investidura
da servidora, com o fito, por exemplo, de documentar na sua
ficha funcional a efetiva¢ao de sua posse, ainda que tardia. Nesse
ponto, ficamos com a doutrina de Monica Martins Toscano Si-

! Nesse sentido a doutrina de Lucas Rocha Furtado: “Quando a lei dispde que a investidura ocor-

rerd com a posse, busca apenas indicar o momento em que o cargo sera considerado preenchido
[...]” (Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 813).
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moes, para quem a convalidac¢ao de ato administrativo é possivel
a qualquer momento. Fago referéncia quanto ao ponto a ligao da
citada administrativista na qual esta deixa clara sua divergéncia
em relacao ao entendimento de Weida Zancaner:

© No que diz respeito ao decurso do tempo, nao se deve
té-lo como “barreira” a convalidagdo. Isso porque, depa-
rando-se a Administracao com vicios sanaveis e nao cons-
tatando a presenca de qualquer dos fatores impeditivos
(les@o ao interesse publico ou prejuizo a terceiro), o ato
viciado pode ser convalidado a qualquer tempo — como,
alids, ja exposto neste trabalho (item 3.2.2). (O processo
administrativo e a invalidac¢ao de atos viciados. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2004, p. 146).

Melhor esclarecendo: se acaso nao for elaborado e firmado
o termo de posse da servidora nao devera haver consequéncia
negativa alguma para essa agente em sua situagao funcional,
quer na atividade, quer no seu processo de inativagao. Vale mais
uma vez repetir: o decurso do tempo, aliado a inércia da Ad-
ministragdao e a boa-fé da servidora em questao acarretou o sa-
neamento da omissao do ato de posse. Porém, se ainda assim a
Administracao pretender convalidar o provimento/investidura
da servidora, ndo havera dbice juridico para tanto, ainda que tal
pratica seja, a rigor, desnecessaria.

Isto posto, opino no sentido de que:

I — devem permanecer inatacaveis o ato de nomeacao e,
consequentemente, a situagdo funcional da servidora Maria de
Fatima Costa da Silva, uma vez considerados os seguintes fato-
res que geraram o saneamento do vicio em sua investidura pela
auséncia de formalizacao de sua posse: extenso periodo decorri-
do desde a nomeacao e entrada em exercicio no cargo de profes-
sora até os dias atuais, inércia da Administracao Municipal em
dar posse e boa-fé da referida agente;

IT — em fungao do saneamento do vicio apontado acima, a
servidora nao podera sofrer qualquer prejuizo quer na ativida-
de, quer no seu processo de inativa¢dao, motivado pela auséncia
de assinatura do termo de posse;
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I — em funcao ainda da ocorréncia do saneamento do men-
cionado vicio, ndo se revela necessaria a convalidacao daque-
la situagdo, elaborando-se o termo de posse e convocando-se a
servidora para subscrevé-lo. Tal providéncia, contudo, embora
revele formalismo excessivo e seja desnecessaria juridicamente,
nado pode ser negada a Administracdo, uma vez que inexistem
Obices legais para tanto.

E o parecer.

A consideracio Superior.

Fortaleza, 1° de marco de 2012.
MARIO SALES CAVALCANTE

Procurador do Municipio
OAB-CE n® 17.964
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