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Editorial

Caros leitores,

Chegamos ao fim de 2017. Neste ano, o Centro de Estudos enfrentou gran-
des desafios. Talvez o maior deles tenha sido o de manter a qualidade de seus ser-
vicos, ndo obstante a caréncia de servidores e procuradores. Unificamos setores,
reorganizamos equipes com o objetivo de aperfeicoar os tramites administrativos
e, gracas ao primoroso e irretocavel trabalho da Procuradora do Estado Chefe
do Centro de Estudos, Dra. Mariangela Sarrubbo Fragata, foi possivel superar os
obstaculos que se colocaram a frente dos novos projetos.

No total, em 2017, foram oferecidas mais de 5.000 (cinco mil) vagas em
mais de 50 (cinquenta) diferentes cursos, além daquelas relativas aos cursos
de extensdo e especializacdo promovidos pela Escola Superior da PGE. Foram
analisados mais de 3.000 (trés mil) solicitacoes de reembolso relativas aos pro-
gramas Pro-Livro, Pro-Hardware, Pro-Software e ajuda financeira para cursos
externos.

No que tange ao Setor de Divulgacdo, sdo muitos os desafios para manter
nossas publicacoes atualizadas: reunir material, organizar reunides da Comissao
Editorial, coordenar a editoracdo, revisar os textos, dentre outros. Porém, nada
supera o orgulho de ver mais uma publicacdo completa e, mais do que isso, a
altura de seus leitores.

Neste numero, algo muito especial se apresenta: o trabalho da Dra. Maria
Bernadete Bolsoni Pitton que, com esmero, defendeu a dignidade da mulher, re-
pudiando a sua “coisificacao”. Sim; esta foi a expressao utilizada pelo relator que
analisou o recurso de Apelacao n® 0005431-07.2010.8.26.0053, interposto pela
Fundacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor — PROCON/SP.

Em que pese o fundamento juridico pautado no Codigo de Defesa do Con-
sumidor, a questao de fundo é muito maior, uma vez que ainda se verifica diver-
géncia de entendimento entre autoridades do Poder Judiciario, ao examinar uma
publicidade de cerveja que utiliza a mulher como um objeto. A acao demandou
arduo e rico trabalho dos colegas em exercicio no PROCON/SP, inclusive, em
embargos de divergéncia, considerada a posicao conservadora de alguns julgado-
res que entenderam tratar-se de mera publicidade bem-humorada. Preponderou,
contudo, os consistentes argumentos apresentados pela PGE em defesa do valioso
principio da igualdade que, néo raro, sofre violentos atentados sob a camuflagem
de “bem-humoradas” propagandas.
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Neste ntimero, destaca-se também o parecer PA n° 71/2017, de lavra da Dra.
Juliana de Oliveira Duarte Ferreira que, apds meticulosa analise, entendeu pos-
sivel a exonerac@o por inaptidao para o exercicio do cargo constatada em estagio
probatdrio, mesmo depois de vencido o prazo trienal. Trata-se de entendimento
inovador que reviu posicao institucional anterior, exarada ha quase 20 (vinte)
anos.

Assim ¢ a atuacao da PGE, instituicao da qual me orgulho pertencer. Sem-
pre atentos, os valorosos procuradores ndo medem esforcos na defesa do bem
comum. Mesmo nas situacoes mais dificeis, como a que se apresentou em 2017,
em que tivemos um enorme déficit de procuradores e servidores, grandes vitorias
foram alcancadas, em todas as areas que compoem a PGE.

E por fim, despeco-me de 2017 expressando a minha mais sincera gratidao
a toda a equipe do Centro de Estudos e, renovo as esperancas para que 2018 seja
um ano ainda melhor e mais proficuo.

Estou certa de que o peso dos afazeres diarios nao permite aos colegas a leitu-
ra tranquila do nosso material. Mas toda leitura, ainda que breve, sempre resulta
em um enriquecimento intelectual habil a enfatizar ainda mais o importantissimo
papel exercido pela PGE no contexto da Administracdo Publica. E, ndo exata-
mente pela organizacdo do material pelo Centro de Estudos, mas pela qualidade
das pecas e dos trabalhos dos combativos Procuradores do Estado de Sao Paulo.

Desejo a todos uma excelente leitura e um 2018 repleto de realizacoes!

JOYCE SAYURI SAITO
Procuradora do Estado Assistente
Centro de Estudos - PGE
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Pecas e Julgados

EXCELENTISSIMO DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 92 VARA
DE FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DA CAPITAL DO
ESTADO DE SAO PAULO

PROCESSO N 0005431-07.2010.8.26.0053

Procedimento Ordinario

FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR — PRO-
CON/SP, pessoa juridica de Direito Publico, inscrita no CNPJ/MF sob o n°
57.659.583/0001-84, por sua procuradora do Estado, infra-assinada, nos autos
do processo em epigrafe que lhe move COMPANHIA DE BEBIDAS DAS AME-
RICAS - AMBEYV, ante a respeitavel decisao de fls. vem interpor RECURSO DE
APELACAOQ, nos termos do art. 513 e seguintes, do Codigo de Processo Civil, e
requerer o recebimento das inclusas razoes, para apreciacdo do Egrégio Tribunal
Ad Quem.

Requer sejam as intimacoes dos atos processuais feitas em nome dos Procura-
dores do Estado MARIA BERNADETE BOLSONI PITTON, OAB/SP 106.081;
ADRIANO PUGLIESI LEITE, OAB/SP 172.844 e TATIANA DE FARIA BER-
NARDI, OAB/SP 166.623.

Termos em que,
P. deferimento.

Sdo Paulo, 9 de abril de 2014.

MARIA BERNADETE BOLSONI PITTON
Procuradora do Estado - OAB/SP N¢ 106.081
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RAZOES DE APELACAO

Egrégio Tribunal,
Colenda Camara
Tlustres Julgadores,

I — SINTESE DO PROCESSO

Cuidam os autos de acdo anulatéria movida pela apelada em relacdo a ape-
lante, visando a anulacao de auto de infracdo 1.037, série D5, processo adminis-
trativo n® 803/06, lavrado pela Fundacao PROCON por infracao ao artigo 37,
§ 2°, da Lei 8.078/90.

Em sua defesa alegou a apelada, em sintese, o seguinte:

a) Inocorréncia de publicidade abusiva, vez que nao traz de contetido ofensivo a
figura feminina e saiu do ar ha mais de trés anos, ndao havendo mais razdo para
punicao;

b) Para haver publicidade discriminatoria, seria necessdario que a discriminacdo
ndo fosse banal e se revestisse de contetido antiético, 0 que ndo setia o caso, jd que
a publicidade “Musa do Verdo” ndo extrapolara os limites do razodvel;

©) Desproporcionalidade da multa ao final aplicada, arbitrada com base em cri-
térios subjetivos e em desconformidade com a pouca gravidade da infracao e da
minima vantagem economica auferida.

Em sede de contestacao, a apelante alegou que:

a) a apelada infringiu o artigo 37, § 2°, da Lei do Consumidor; por ter veiculado,
nos meados de marco de 2006, publicidade do produto “Cerveja Skol” sob o titulo
“Musa do Verao”, de cunho discriminatorio por transmitir a ideia de que a mu-
lher, assim como a cerveja, seriam um objeto de consumo;

b) a publicidade deve atender s sua “funcao social”, ndo pode deixar de respeitar
o interesse de toda a coletividade;

©) constatou-se que houve discriminacdo sexista na campanha publicitaria “Musa
do Verao”, onde a mulher foi colocada em posicao inferior e subordinada ao homem;

d) Inexistencia de violacdo aos principios da razoabilidade e da proporcionali-
dade da penalidade imposta.

Ap6s regular instrucéo foi o feito julgado procedente, tendo a r. sentenca de-
cidido no sentido de inexisténcia de violacao ao artigo 37, § 2°, da Lei 8.078/90,
por descaracterizacao da pratica de propaganda discriminatéria, tomando por
base o julgamento de Acao Civil Publica conexa, que reconheceu a improcedéncia
do pedido formulado pelo Ministério Publico em face da apelada.
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Pecas e Julgados

Fato é que a sentenca merece ser anulada, tendo em vista o claro teor dis-
criminatorio e sexista da peca publicitaria em questdo, que reforca o esteredtipo
equivocado da mulher como objeto, o que caracteriza o total descumprimento do
artigo 37, § 2°, da Lei 8.078/90.

II - DA CONDUTA INFRACIONAL

A conduta infracional praticada subsume-se ao disposto no artigo 37, § 2°,
da Lei 8.078/90, vez que a publicidade mostra uma praia com um palco mon-
tado, em que é apresentada a vencedora do concurso para “musa do verao” (re-
presentada pela atriz Barbara Borges). Ha muitos fas e fotografos em volta e os
segurancas nao permitem que ninguém se aproxime. No meio do alvoroco, um
desconhecido faz a seguinte afirmacédo: “se o ‘cara’ que inventou a Skol tivesse
inventado a “musa do verao”, ela ndo seria assim. Seria assim [...].” Entdo se inicia
uma sequéncia de cenas descrevendo o processo de clonagem da musa e a entre-
ga dos clones a homens de diversos lugares. Cada um recebe a sua musa de uma
maneira diferente. Um dos homens demonstra insatisfacao porque sua musa era
barbada: “pd, justo a minha veio com defeito!”. Ao final do filme, um senhor abre
a porta e indaga: “é importada?”.

Em outras palavras, se o “cara” que inventou a Skol tivesse inventado a “musa
do verao”, ela estaria ao alcance de todos os homens, assim como a cerveja Skol,
a musa é clonada e entregue em carrinhos a diversos homens; um deles reclama
que a sua musa veio com defeito (porque tinha bigode); e um senhor pergunta se
a sua musa era importada. Sabemos que somente uma coisa (e nao uma pessoa)
pode ser colocada em cima de um carrinho e entregue aos consumidores ou ainda
ser defeituosa ou importada.

Ao comparar a musa a um produto, no caso a cerveja Skol, que esta a dis-
posicao de todos os homens, a publicidade “Musa do Verao” “coisifica” a mulher
e, consequentemente, coloca-a em posicao inferior e subordinada em relacao ao
homem.

O homem é o dominante e a mulher, a dominada.

Estamos claramente diante de uma publicidade sexista, que abusa de estere-
otipos que nada acrescentam de positivo nos esforcos desenvolvidos para tornar
a sociedade mais igualitaria.

As publicidades criativas que se utilizam do humor em suas pecas sao bem-
-vindas, o que se tenta combater, como ¢ o caso da publicidade sob analise, é que
a mulher seja retratada de forma estereotipada, aumentando ainda mais a dificul-
dade existente de combater a discriminacdo.
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A publicidade em questao faz parte da campanha publicitaria “Invencoes”,
patrocinada pela apelada’, juntamente com outras, tais como “Tarja de Censura”,
“Sutid”, “Provador” e “Bebedouro” (doc. 02 —fls. 172/176).

Tudo ¢é redondo: o corpo da mulher, os seus seios, as suas pernas, as suas
nadegas, o rotulo da cerveja, as tarjas de censura em cada seio, o botdo eject para
abrir o sutia de maneira mais facil e rapida, o provador que cobre apenas o rosto
da mulher, deixando seu corpo seminu todo descoberto, o bebedouro que fica a
poucos centimetros do chao a ponto de permitir que qualquer pessoa possa ver
as suas pernas e nadegas. A circularidade remete aos slogans: “com Skol tudo fica
redondo” ou “Skol, a cerveja que desce redondo”.

Em suma, a publicidade “Musa do Verao” é abusiva por conferir tratamento desi-
gual e desvantajoso a mulher, que ¢ utilizada como um objeto de consumo disponivel
a todos os homens. Carrega, portanto, mensagem de contetido machista, servindo de
instrumento para a manutencao da violéncia e discriminacéo contra a mulher.

O caminho realizado pela mulher na busca de um espaco na sociedade foi
marcado pela violéncia e discriminacéo.

Por séculos, as mulheres nao foram consideradas como sujeitos de direitos
e obrigacdes. Em muitas culturas, ndo eram vistas nem como seres humanos,
detentores de dignidade e respeito. Geralmente eram colocadas em regime de
clausura doméstica: se fossem casadas, serviam apenas para cuidar do marido,
dos filhos e do lar; se fossem solteiras, tinham que ficar em casa ajudando nos
afazeres domésticos e esperar que o pai encontrasse um marido para poderem
casar e ter uma familia. Nao tinham o direito de expressar a sua vontade. Era
normal que se casassem jovens, pois quando chegavam aos vinte anos ja eram
consideradas solteironas.”

No século XIX, a vida das mulheres da camada senhorial sofreu algumas mo-
dificacoes, a proporcdo que se intensificava o processo de urbanizacio. Passaram
a frequentar igrejas, bailes e teatros, apesar de nao participarem efetivamente do
mundo cultural. Praticamente ndo tinham o direito de estudar, direito esse rele-
gado aos homens.

Em geral, o ensino que lhes era ministrado era muito fraco, mesmo em esco-
las frequentadas por meninas burguesas. Um dos problemas é que a escolaridade

1 Disponivel em: <http://www.ambev.com.br/not_04.php?noticia=142>. Acesso em: 06 de fevereiro de 2007.

2 Flavia Patricia Martins Jordao, “O Erotismo e a Sensualidade da Mulher na Publicidade e na Propaganda”,
2005, Dissertacao (Mestrado em Comunicacao), Universidade de Marilia, Sao Paulo, p. 18-19. Disponivel
em: <http://www.unimar.br/pos/trabalhos/trabalhos.php?area=4>. Acesso em: 23 de maio de 2007.
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se iniciava aos sete ou 0ito anos e aos quatorze ou quinze anos, as meninas eram
retiradas da escola porque o casamento ja esperava por elas.’

A partir do século XX, com a revolucéo industrial, o progresso cientifico e o de-
senvolvimento dos meios de comunicacao como radio, jornais e televisao, a mulher
comecou sua luta, ficando clara a discussao sobre igualdade de géneros.”

Mais amadurecida, com uma visao mais critica da realidade, a mulher come-
cou a fazer escolhas, como tomar pilula anticoncepcional, fumar em publico, usar
calcas compridas ou minissaias, ser mae solteira.’

Em fins do século XX e inicio do século XXI, a mulher passou a ocupar lugar
de destaque no meio social, ingressando nas areas de dominio putblico, na politi-
ca, na economia, nas letras, nas artes, nas empresas, nos meios de comunicacéo
de massa. E o homem passou a ser um parceiro nas atividades domeésticas e na
educacdo dos filhos.°

Apesar de todas as conquistas sociais e politicas, ainda nos dias atuais a mu-
lher nao tem sido considerada por alguns setores da midia como um ser humano
integral, que nao tem apenas um corpo, mas também uma alma. A mulher pensa,
raciocina, sente, emociona-se.

Ao explorar somente o seu corpo, a midia “fragmenta” a mulher, como ex-
plicam Jacira MELO, Diretora Executiva do Instituto Patricia Galvao, e Marisa Sa-
NEMATSU, jornalista:

“A publicidade, como debate o texto a seguir, continua na contramdo da his-
toria das mulheres.

Diferentes pesquisas sobre a imagem da mulher na publicidade mostram que as
mulheres consideram que a representacdo dominante é a da ‘mulher sexual’.
E importante salientar que sdo pesquisas realizadas ao longo das ultimas duas
décadas por agéncias de renome nos mercados publicitdrios nacional e interna-
cional. Esses estudos revelam que hd uma critica geral a exploracao publici-
taria do corpo da mulher, usado como chamariz para promover a venda

dos mais diversos produtos. A imagem sexualizada da mulher é a mais
fortemente rejeitada pelas proprias mulheres.

Uma das mais recentes pesquisas realizadas nesse campo — batizada de Miss
Understood — foi coordenada pela agéncia Leo Burnett, que promoveu grupos

Op. Cit, p. 19-20.
Op. Cit., p. 21-22.
Op. Cit., p. 22.

Op. Cit., p. 22-23.

o U A~ W
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de discussdes em sete paises: Brasil, México, Estados Unidos, Inglaterra, India,
Japao e China (Leo Burnett, 2004). Foram ouvidas 180 mulheres das classes A
e B, entre 16 ¢ 40 anos, que tém o habito de ver TV e ler jornal e revistas, com o
objetivo de descobrir do que a mulher gosta ou o que rejeita, e qual é o modo de
se comunicar com ela.

Segundo os resultados da pesquisa, as mulheres ndo suportam enrolacao,
detestam ser retratadas por meio de estereodtipos e valorizam, acima de
tudo, o humor e a emocdo. Marlene Bregman, uma das coordenadoras do
estudo da Leo Burnett no Brasil, diz que a mulher quer respeito, além de humor,
emocao e sexo. ‘Sim, mulher adora sexo! Ela nao gosta é de machismo, de ser
retratada como a gostosona creting, reduzida a curvas e peitdo...’, disse ela em
reportagem da revista Claudia (2005). Como se vé, as mulheres sdo bastante
criticas aos padroes da publicidade. A pesquisa da agéncia Leo Burnett serve de
advertencia para criativos da publicidade de diversos paises: as mulheres se
veem com diferentes capacidades, desejos e instrumentais, para além do

sexo, e, assim, rejeitam as propagandas que as reduzem a objeto sexual.

Um outro estudo, ‘A mulher na publicidade’, coordenado pela executiva de plane-
jamento e pesquisa da agéncia de publicidade F/Nazca S&S, Cecilia Novaes, le-
vantou os arquétipos mais comuns da publicidade brasileira e os classificou entre
aqueles que suscitam maior e menor identificacao (Novaes, 2005). O resultado
¢ que o publico feminino se identifica mais com os arquétipos das mulheres tra-
balhadoras, fortes, livres e maes. Os arquétipos de menor identificacdo sdo
o da mulher-objeto, das empregadas domésticas e das mulheres maravilhosas.

(.

Os estereotipos valem para as diferentes personagens, mas em especial para as
mulheres. Esses esterectipos fragmentam as mulheres, que, na maioria das vezes,
estdo nos filmes de publicidade resumidas a um par de seios ou a um exuberante
traseiro. Por quanto tempo mais vamos debater a publicidade e cobrar a auséncia
da mulher por inteiro?”” (grifamos)

Considerando que a palavra e a imagem tém tal forca a ponto de produzir o
que se diz e o0 que se vé, permitir esse tipo de publicidade é potencializar a vio-
léncia contra as mulheres e realimentar a discriminacao por elas sofrida ao longo
de séculos.

Nesse sentido, vejamos a explicacdo da Promotora de Justica do Rio de Janei-
ro HELOISA CARPENA VIEIRA DE MELLO:

7 Disponivel em: <http://www.patriciagalvao.org.br/novo2/fragmentosdamulhernapublicidade . htm>. Acesso
em: 28 de maio de 2007.
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“Se nao tem funcdo informativa, como sustenta grande parte da doutrina, a
propaganda abusiva possui notdvel importancia do ponto de vista cultural,
como estimuladora ou reprodutora de comportamentos, ainda que nao per-
ca de vista seu compromisso com a venda de um produto ou servico. Para confir-
mar esta afirmacao, basta observar o quanto tém se tornado frequentes pecas
publicitdrias onde sequer aparece o produto anunciado, predominando
imagens que refletem o estilo de vida associado ao seu uso.™ (grifos nossos)

E isso o que faz a publicidade “Musa do Verdo”: mantém a visao social constru-
ida de que o homem ¢é superior a mulher e, por isso, pode ser por ele “consumida”.

Nzo se pode olvidar que a publicidade deve atender a sua “funcao social”,
0 que significa que, apesar de ser um poderoso instrumento para aumentar a
venda de produtos e servicos, nao pode deixar de respeitar o interesse de toda a
coletividade.

E o que afirma a especialista em Comunicacdo Michele Aratijo de Menezes:

“A funcdo social da publicidade, de carater informativo, de promocao de

ideias, produtos e servicos (de maneira saudavel e ética) e de entretenimento,
comeca a ser questionada a partir do momento em que os fins (aumentar

as vendas de produtos e servicos dos clientes) ndo justificam os meios.

Alguns segmentos (ou puiblicos) da sociedade sdo os que geram maior polémica
em relacao a publicidade, entre eles as mulheres, que mesmo com toda luta
para conquistar sua independéncia, continuam restritas a tarefas domés-

ticas ou sendo usadas em propagandas com apelo sexual.

Caracteriza-se aqui a funcdo social da propaganda, que visa a informar a

populacdo, incluir minorias, acabar com preconceitos, respeitar culturas, tra-
balhar a publicidade com ética, tudo isso sem deixar de focar a funcdo comercial
de vender produtos e servicos.™ (grifamos)

Assim, a possibilidade de veicular publicidade para aumentar a vendagem de
cerveja ndo da a fabricante a liberdade de descumprir valores sociais e produzir
depreciacdes e polémicas, como assevera a advogada ROSANGELA AMATRUDO:

8 “Prevencdo de Riscos no Controle da Publicidade Abusiva”. In: Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, jul-set de 2000, v. 35, p. 125.

9  “A Responsabilidade Social nas Agéncias de Publicidade e Propaganda”, 2006, Monografia (Especializacido
em Gestao Estratégica em Comunicacao Organizacional e Relacoes Publicas), Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, p. 36-40. Disponivel em: <http://gestcorp.incubadora.fapesp.bt/portal/monografias/pdf/Microsoft %20
Word%20-%20capas/>. Acesso em: 01 de junho de 2007.
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“A publicidade abusiva, independentemente de boas, ou mds intencoes
assim serd caracterizada pela norma pelo simples fato de causar quais-
quer danos aos valores ndo economicos, isto é, lesoes aos valores da socie-
dade, seja qual for a extensdo ou intensidade destes danos causados a sociedade.

A Constituicdo Federal da a todos a liberdade de expressao e comunicacdo, en-
tretanto, ndo nos dd através destas a liberdade de jogar com os valores
e com as emocées de uma sociedade, causando depreciacoes ou criando
polémicas que possam influir prejudicialmente na cultura de um povo.”
(grifos nossos)

O tema, portanto, tem sido amplamente debatido, o que demonstra que esse
tipo de publicidade nao fere somente a mulher, mas toda a sociedade, conforme
se denota pela repercussio do artigo da sociologa e professora BErRENICE BENTO,
publicado no jornal Folha de S. Paulo (03/01/2007), sob o titulo “A cerveja e o
assassinato do feminino”, em que declara:

“Como ndo ficar estarrecida com a reiterada violéncia contra as mulheres
nos comerciais de cerveja? Com rards excecoes, d estrutura dos comer-
ciais ndo muda: a mulher quase desnuda, a cerveja gelada e o homem

dvido de sede. As campanhas sao direcionadas para o homem, aquele que pode
comprar.

(.

Todos os comerciais sdo de cervejas diferentes e estdo sendo exibidos simultanea-
mente. Nesses comerciais ndo hd metdforas. A mulher ndo é ‘como se fosse a
cerveja’: é a cerveja. Fstd ali para ser consumida silenciosamente, passivamen-
te, sem esbocar reacdo, pelo homem.

(.

Agora, ¢ incalculdvel o estrago que imagens reiteradas de mulheres

uase desnudas, que ndo falam uma frase inteligente, que estdo ali para
servirem a sede masculina, invisibilizadas em duas tragadas, provocam
na luta pelo fim da violéncia contra as mulheres.

Da mesma forma que o ‘piadista’ racista e/ou homofobico acha que tudo nao
passa de ‘brincadeira’, 0 marqueteiro misogino supoe que sua ‘obra-pri-
ma’_apenas retrata uma verdade aceita por todos, inclusive por mu-
lheres: elas existem para servirem dos homens. E como é uma verdade
aceita por todos, por que ndo brincar com ela? Ou seja, nessa logica, ele ndo
estaria fazendo nada mais do que reafirmar algo posto. Serd? Ndo é possivel

10 “Publicidade Abusiva”. In: Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, out-dez de
2004, v. 52, p. 207.
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que defendam aquela sucessdo de imagens violentas como ‘brincadeiras’
(.01 (grifamos)

A jornalista Ligia MARTINS DE ALMEIDA, comentando o artigo escrito por Bere-
nice Bento (09/01/2007), assegura:

“A imagem da mulher na propaganda — especialmente nos antincios de cerveja —
estava a metecet; e ndo é de hoje, um estudo mais sério. Jd era hora de alguém

tentar explicar por que beber cerveja so é um prazer completo quando os

homens sao cercados por mulheres seminuas. Serd a cerveja um poderoso
afrodisiaco? Ou serd que a cerveja torna os homens irresistiveis as mulheres lin-

das, jovens e de corpo mais que petfeito?

(.

Esses felizes consumidores vdo chegar ao mdximo do prazer — depois de
consumir hectolitros de cerveja, sem ressaca ou qualquer tipo de mal-estar —
consumindo aquelas mulheres lindas — que, alids, so existem para serem
consumidas e dar prazer aos homens.

Tratar as mulheres como produtos de consumo incomoda, é de mau gosto
e machista. Mas talvez o que perturbe mais é ver que, na opinido dos pu-
blicitdrios, as mulheres so tém valor quando sdo ‘gostosas’ e disponiveis.
Mulheres que desfilam biquinis sumdrios na praia com a exclusiva inten-
¢do de proporcionar aos bebedores de cerveja um prazer a mdis.

(.)

Se a midia quiser discutir o assunto — sem medo da reacdo de seus anunciantes —
vai descobrir muitos outros antincios nos qudis, a pretexto de vender de sabonete
a geladeiras, os publicitdrios despem as mulheres como se estas fossem,

como a loira gelada, um objeto de prazer masculino.”" (grifos nossos) (doc.
05 — fls. 186/188)

Em entrevista realizada pelo Observatério da Imprensa, a ministra da Secre-
taria Especial de Politicas para as Mulheres, NiLctia Frelrge, demonstrou o desejo
de dialogar com as fabricantes de cerveja sobre as publicidades veiculadas:

“Quando nés discutimos a violéncia, nos ndo nos preocupamos em olhar as ma-

trizes que formam a violéncia. Essa questdo das campanhas das cervejarias tem
sido reiteradamente criticada pelas mulheres.

(.

11 Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0301200709.htm>. Acesso em: 11 de abril de 2007.

12 Disponivel em: <http://observatorio.ultimosegundo.ig.com.br/artigos.asp?cod=4150PP001>. Acesso em:
12 de marco de 2007.
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Comecamos a trabalhar numa linha, espero que nos proximos anos consigamos,
que € fazer um trabalho formal, mesmo, de observatorio, para onde as pessoas
possam se dirigir e que va além da retirada do ar, promova um trabalho de dis-
cussdo com as empresas. Das cervejarias nés nunca nos aproximamos. Acho

que € preciso fazer isso.”" (grifamos)

Em noticia publicada no jornal Folha de S. Paulo (30/01/2007), sob o titulo
“Cervejarias descumprem veto a erotismo”, as fabricantes de cerveja inclusive se
comprometeram a evitar o uso de mulheres em publicidades com apelo sexual:

“Irés anos apds se comprometerem a ndo recorrer ao apelo sexual em
antuncios de bebidas alcodlicas, as cervejarias voltaram a abusar de cenas
com conotacdo erética nas campanhas publicitdrias deste verdo.

Integrantes do mercado publicitdrio e representantes dos produtores de
dlcool admitem que parte da ultima safra de propaganda desrespeita o
acordo de autorregulamentacdo.

‘E preciso que haja muita responsabilidade para que a gente ndo perca a liber-
dade’, alerta Dalton Pastore, presidente da Associacdo Brasileira de Agéncias de
Publicidade.

O superintendente do sindicato das cervejarias, Marcos Mesquita, também re-
conheceu ‘algumas irregularidades sob o conceito ético’ na nova safra de comer-
ciais, sem citar nomes. ‘Todos esses equivocos ou casos de mau gosto sio pontu-
ais””"* (grifos nossos)

Se as cervejarias se comprometeram a nao explorar a imagem da mulher
dessa forma, é porque admitiram, a contrario sensu, que tais publicidades sao abu-
sivas. Porém, continuam descumprindo o seu compromisso com toda a coletivi-
dade ao utilizarem a mulher como se fosse um produto, que pode ser adquirido e
consumido pelo homem, no caso a cerveja que “desce redondo” como as curvas
do seu corpo quase nu.

E o que infere o publicitario Luis HENRIQUE DE M. PauLO, em artigo publicado
no Observatorio da Imprensa (27/03/2006), sob o titulo “Continuam cegos, sur-
dos e sem imaginagio”™:

“De um modo ou de outro, o fato é que nada de realmente novo surgiu
nas campanhas de cervejas nos ultimos 10, talvez 20 anos: continuam

apelando para a ideia de ‘gostosa’ fazendo uma espécie de metdfora por

13 Disponivel em: <http://observatorio.ultimosegundo.ig.com.br/blogs.asp?id_blog=4&id=2397F63C-DBEA-
-4EF0-810C-25D436E82EAD>. Acesso em: 11 de abril de 2007.

14 Disponivel em: <http://www]1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff3001200701 .htm>. Acesso em: 06 de feve-
reiro de 2007.
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aproximacdo entre a bebida e a mulher da vez. Talvez ndo haja mesmo nada
para mudar; pois ndo deve ter mudado a cabeca do bebedor de cerveja, mas em

vista do acirramento da disputa entre as cervejarias, ndo era a hora de usarem
de um pouco mais de esforco criativo, sair dessa mesmice (apesar das gostosas)
e se sobressair com algo inovador que seja lembrado por muito tempo e leve seu
cliente a lideranca do setor?”" (grifamos)

Outra noticia publicada na Folha OnLine (24/10/2006), sob o titulo “Mu-
lheres: cliché cansado”, afirma que essas publicidades, apesar de ainda existirem,
tem perdido sua forca e tendem a se restringir a hipoteses em que o corpo da
mulher seja realmente necessario:

“Modelos de biquinis mintisculos, cervejas geladas, homens sorridentes no bar.
Esse cendrio, comum em propagandas que associam mulheres a produtos

tidos por ‘masculinos’, pode ndo estar com os dias contados, mas tem
perdido forca.

(.

‘As agencias entenderam que [as mulheres] rejeitam a marca’, diz Selma Feleri-
co, professora da pos-graduacdo em comunicacdo da Escola Superior de Propa-
ganda e Marketing. Para ela, a tendéncia é que a mulher deixe de ser um
objeto sexual nas pecas e que o corpo seja usado ‘quando necessdrio’ - em
propagandas de protetor solar, por exemplo.

(.

Mas o recurso publicitario de atrair atencao para um produto por meio de re-
presentacao sexualizada da mulher ainda persiste, tendo como seu carro-chefe a
propaganda de cerveja. ‘A garrafa lembra o corpo da mulher; a ‘loira gela-
da’ lembra a ‘loira social’. A propaganda liga o prazer erotico a degusta-
¢ao’, analisa Tania Hoff, professora do programa de mestrado em comunicacdo e
praticas de consumo da ESPM. Jd que ndo tem a mulher, ele bebe a cerveja’,
completa Flailda Garboggini, diretora da faculdade de publicidade e propaganda
da PUC-Campinas. (...)

Ainda que se reconhecam os avancos, € dificil sair do lugar comum. ‘A exploracao
continua’, pondera Marcos Cobra, professor de marketing da FGV-EAESP (Es-
cola de Administracao de Empresas de Sao Paulo, da Fundacdo Getiilio Vargas).

‘O _sexo vende porque dd destaque a marca e a associa a momentos pra-
zerosos’.”% (grifos nossos)

15 Disponivel em: <http://observatorio.ultimosegundo.ig.com.br/artigos.asp?cod=3740OPP002>. Acesso em:
16 de maio de 2007.

16 Disponivel em: <http://www].folha.uol.com.br/folha/especial/2006/topofmind/fj2410200623.shtml>.
Acesso em: 15 de maio de 2007.

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 41, n. 6, p. 11-52, novembro/dezembro 2017 21



Com uma visdao otimista, a publicitaria e presidente do Grupo Full Jazz de
Comunicacao CHrisTINA CARVALHO PiNTO acredita que a publicidade do futuro re-
jeitara todos os esteredtipos e nao mais confundira a mulher com a cerveja:

“Isso me leva a pensar que a propaganda do futuro vai mergulhar ainda mais
fundo na alma humana e nas misteriosas necessidades individuais. A comunica-
cdo vai ser mais e mais sincera. Todos os estereotipos serdo definitivamente
rejeitados, pois ndo encontrardo ressondncia em nenhuma tribo de con-
sumidores. Homens e mulheres serdo cada vez mais retratados na sua imensa
capacidade de viver multiplos e fascinantes papéis. Todos os tipos fisicos serdo
respeitados em sua beleza original e legitima. A morenice das brasileiras vai dei-
xar de se oxigenar por estimulacdo irracional da midia. O mundo vai perceber
que cerveja e corpo de mulher ndo sdo rigorosamente o0 mesmo _assunto.
A manipulacao das criangas sera banida dos comerciais e dos lares. O contetido
ético de cada peca publicitdria serd considerado sagrado. Nosso talento
para o humor serd ampliado. Nossa capacidade de emocionar serd valorizada.

E o respeito que merecemos, por tudo o que lutamos e pelas competéncias que
desenvolvemos, serd vivido todos os dias no relacionamento entre agéncias e
anunciantes. Teremos futuro se comecarmos a viver tudo isso hoje.”” (grifamos)

O tema tem sido discutido nao s6 no Brasil, mas também em outros paises do
mundo. A titulo de exemplo, citamos a Franca e o Reino Unido.

Na Franga, foi produzido um relatorio intitulado “A imagem das mulheres na
publicidade”, produzido pela Secretaria dos Direitos das Mulheres e divulgado no
dia 11 de julho de 2001, que propunha “um reforco da capacidade de expressao
e acdo da sociedade civil”, em particular das associacoes de luta contra a violéncia
e a discriminacao das mulheres. Segundo pesquisa de opinido realizada a época,
50% (cinquenta por cento) das mulheres ouvidas se sentiam revoltadas ao verem
o corpo feminino seminu como pretexto para a venda de todos os tipos de pro-
dutos.

Outra pesquisa feita em junho de 2001, na qual se perguntou “que tipo
de publicidade choca mais vocé?”, as respostas foram: aquelas que mostram
as mulheres em atitudes sexualmente provocantes; aquelas que caricaturi-
zam as mulheres: no fogao, no volante, como mulheres-objeto; aquelas que
mostram mulheres inteiramente nuas; aquelas que mostram mulheres que
sofreram violéncia.'®

17 Disponivel em:<http://www.fulljazz.com.br/lancamento/pt/secoes/ccp/comunicacao_mododeusar.aspx>
Acesso em: 24 de maio de 2007.

18 Disponivel em: <http://observatorio.ultimosegundo.ig.com.br/artigos/obspp180720011p.htm>. Acesso
em: 24 de maio de 2007.
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Dentre as regras do codigo sobre a utilizacao da imagem da mulher na pu-
blicidade francesa, elaboradas em 1975 pelo Bureau de Vérification de la Publicité
(BVP), que controla os antincios publicitarios, estdo: “a publicidade deve respei-
tar a dignidade da mulher e nao chocar a sensibilidade do ptblico”; “a imagem
da mulher nao deve ser vista como uma provocacdo”; “a exploracdo da nudez é

.,

desaconselhada”; “a mulher nao deve ser reduzida a funcao de objeto publici-

tario”; “a publicidade néo deve sugerir a ideia de uma inferioridade da mulher”."
(doc. 11 —fls. 208/210)

No Reino Unido, a rigidez no controle da publicidade de bebidas alcodlicas
é tao grande quanto na sua venda.

As regras para os anuncios foram criadas em 1975 e estabelecem que a publi-
cidade “nao deve ligar o alcool a seducdo, a atividade sexual nem implicar que a

bebida pode aumentar a atracdo, a masculinidade ou a feminilidade”.*

Isso tudo nos leva a seguinte conclusio: a publicidade “Musa do Verao” é
abusiva por utilizar a mulher como um produto, uma coisa, uma mercadoria, um
objeto de consumo e por agravar a violéncia e discriminacao contra ela.

A apelada pode sim utilizar a publicidade para aumentar a venda do seu pro-
duto. O que elando pode é discriminar a mulher como meio para conseguir o seu
objetivo. O aumento dos lucros nao é (ou nao deveria ser) um fim tnico, ele esta
vinculado a outro maior, que é o interesse da coletividade em receber informacao
de forma ética e moral acerca dos diferentes produtos e servicos colocados no
mercado de consumo.

Diante da manifestacdo de toda a sociedade, mulheres e homens, de diversas
classes sociais, profissionais das mais variadas areas, do Brasil e de outros paises,
os orgdos de defesa do consumidor assumem um papel importantissimo na luta
contra a publicidade discriminatéria de natureza sexista.

Cabe ressaltar que a apelada, na peticdo inicial, tropeca no seu proprio dis-
curso e reconhece o rebaixamento da figura feminina a condicéo de coisa, a exem-
plo da cerveja de sua fabricacdo. Nesse sentido, confira-se o item 7 (fl. 4):

“O antncio, estrelado pela estrela global Barbara Borges, visava a demo-
cratizar a entdo eleita musa do verdo, sempre vista como alguém distante e
inacessivel, tornando-a proxima e tangivel a todos... assim como uma boa
cerveja deve ser.”

19 Idem.

20 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff3001200710.htm>. Acesso em: 24 de maio
de 2007.
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Ou seja: em meio a um discurso debochado e repleto de ironia, muito pro-
ximo a uma bem-humorada conversa de botequim, uma clara demonstracao de
que, sob a otica da autora, mulher e cerveja sdo, sim, bens de consumo... sdo
“coisas”... Mais claro que isso, impossivel.

Assim, a postura da apelante diante da peca publicitaria de responsabili-
dade da autora ndo constitui “s6 marola” (fl. 7, item 15) e tampouco ato que
a coloca na condicdo de “bode expiatorio” de toda a industria cervejeira (fl. 8,
item 19).

Trata-se de reacdo necessaria a evidente abuso no exercicio da liberdade de
criacao, que feriu valores socialmente relevantes, em especial a protecao a mulher,
objeto de construcao e afirmacdo ao longo de décadas, o que nao significa que
medidas idénticas venham a ser tomadas contra outras empresas que venham a
incorrer no mesmo ilicito.

E dizer que a figura do “sexo fragil” foi relegada as paginas dos livros didati-
cos como retrato de um passado distante (fl. 10, item 25) significa ignorar o atual
panorama social e juridico do Pats.

Como unico, definitivo e importante exemplo, basta lembrar a edicdo da Lei
11.340/06 — a Lei Maria da Penha — que justamente buscou conferir tratamento
diferenciado a mulher vitima de violéncia domeéstica.

Evidente que se desejamos construir uma sociedade igualitaria temos que
transmitir claramente estes valores e, a publicidade em questao perpetua justa-
mente um estere6tipo que precisa ser combatido.

E, independentemente do entendimento da ACP n® 9000005-45.2009.8.26.0100,
utilizada como fundamento pelo juizo a quo, para a decisao, a publicidade é sexista na
medida em que “coisifica” a figura feminina, tratando-a como objeto.

O posicionamento do relator ao proferir seu voto foi equivocado, pois, parte
da premissa de que a publicidade nao “coisifica” a figura feminina e sim busca o
humor.

A intencao do comercial, ao contrdrio do cardter ofensivo que se pretendeu im-
por; € a de promover criatividade ou brincadeira que associa a beleza, o clima
quente e as vestes reduzidas, o bom humor , a alegria ...... 7

“Nessas circunstancias e considerando o que foi mostrado no filme em comento,
0 objetivo nao € de “coisificar” mulher nenhuma, mas sim, causar impacto com
humor...” (I], Apelacao n> 9000005-45.2009.8.26.0100, relator Des. Enio Zu-
liani, j. 26/04/2012)
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O humor nao ¢ necessariamente inécuo e a publicidade informa, cria e esti-
mula padroes de comportamento, e em nada contribui para a construcao de uma
sociedade mais igualitaria para homens e mulheres o discurso sexista utilizado na
publicidade em questao.

E ndo pode ser salvo-conduto para propagar, legitimar ideias que discrimi-
nam, que colocam a mulher na condicido de um objeto consumivel.

Portanto, acertado o posicionamento da apelante ao lavrar o auto de infracao
por ofensa ao artigo 37, § 2¢, da Lei 8.078/90.

III - DO PEDIDO

Diante de todo o exposto, requer seja dado PROVIMENTO AO PRESENTE
RECURSO, para o fim de reformar integralmente a sentenca, julgando subsisten-
te 0 auto de infracdo e a multa aplicada, invertendo-se o dnus da sucumbéncia.

Sao Paulo, 9 de abril de 2014.

MARIA BERNADETE BOLSONI PITTON
Procuradora do Estado - OAB/SP N¢© 106.081
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Registro: 2016.0000177238

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos da Apelacio n° 0005431-
07.2010.8.26.0053, da Comarca de Sao Paulo, em que é apelante FUNDACAO
DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR PROCONY/SF, é apelada COM-
PANHIA DE BEBIDAS DAS AMERICAS — AMBEV S/A.

ACORDAM, em 72 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Siao
Paulo, proferir a seguinte decisdo: “Por maioria de votos, deram provimento ao
recurso, contra voto do 3° Juiz, que declarard. Declarara voto convergente o re-
visor. Sustentou oralmente o Dr. Victor Lamas”, de conformidade com o voto do
Relator, que integra este acérdao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores COIMBRA
SCHMIDT (Presidente) e MOACIR PERES.

Sao Paulo, 11 de marco de 2016.

LUIZ SERGIO FERNANDES DE SOUZA
RELATOR
Assinatura Eletronica
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Voto n® 10.585

Apelacao Civil n° 0005431-07.2010.8.26.0053 — Comarca de Sao Paulo
Apelante: Fundacédo de Protecédo e Defesa do Consumidor — PROCON/SP
Apelada: Companhia de Bebidas das Américas — AMBEV

ACAO ORDINARIA — Mensagem publicitaria televisiva, produzida pela
AMBEYV, no contexto de campanha intitulada “Musa do Verao”, veiculada
no ano de 2006. Autuacéo lavrada pelo PROCON/SP, com base na regra
do art. 37, § 2°, do CDC, a vista do carater abusivo da mensagem publi-
citaria. “Coisificacdo” da mulher caracterizada, porquanto a peca publi-
citaria mostra “clones” da musa do verao, representada por conhecida
personagem da midia, sendo entregues, em carrinhos, por homens para
homens, supostamente também consumidores da cerveja — Liberdade de
criacdo que nao se concilia com mensagem que discrimina o género fe-
minino, tratando a mulher como objeto de consumo. Procedimento
de autuacido e imposicdo de multa que se mostra em conformidade com
os parametros estabelecidos no artigo 57 da LF n°® 8.078/90, tratando
apenas a Portaria 23/2005, editada pelo PROCON, de aplica-los. Valor
da multa que se revela em conformidade com a norma do art. 57 da LF
n°® 8.078/90. Regra do art. 111 da Constituicdo do Estado que se viu
observada. Reforma da sentenca — Recurso provido.

Vistos, etc.

Trata-se de acdo ordinaria movida pela Companhia de Bebidas das Amé-
ricas — AMBEV em face da Fundacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor
PROCONY/SP, na qual alega a autora que foi autuada e multada por suposta
infracao a regra do artigo 37, § 2°, da Lei Federal n® 8.078/90, pois a campa-
nha publicitaria televisiva “Musa do Verao”, segundo a requerida, seria abu-
siva, promovendo determinada marca de cerveja na base da equiparacao da
mulher a um mero objeto. Afirma a autora, de outra forma, que a noticiada
campanha nao é abusiva, argumentando a Companhia, neste contexto, com a
inexisténcia de conteudo discriminatorio na peca publicitaria por ela veicu-
lada, cujo enredo se passa num mundo de fantasia, como ¢ préprio desta fer-
ramenta do marketing. Aduz ainda que o valor da multa é exorbitante, nao se
justificando. Argumenta com a existéncia de julgamento, proferido na Acéo
Civil Publica n® 9000005-45.2009.8.26.0100, que reconheceu a auséncia de
ofensa a norma do artigo 37, § 22, da Lei Federal n® 8.078/90, no qual o 6rgdo
colegiado afastou o pedido de reparacdo a titulo de danos morais coletivos
e difusos formulado pelo Ministério Publico, acérdao este que transitou em
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julgado. Busca, assim, a anulacdo do ato administrativo ou, subsidiariamente,
a reducdo do valor da multa.

Em contestacdo, a Fundacao PROCON alega que a campanha “Musa do Ve-
rdo” é abusiva, por conferir tratamento desigual e desvantajoso a mulher, que é
apresentada, no contexto da peca publicitaria, como um objeto disponivel, pron-
to para o consumo de todos os homens. Diante disto, correta se mostraria a au-
tuacdo, lavrada por infringéncia a regra do artigo 37, § 2°, do Codigo de Defesa
do Consumidor, bem como razoavel seria o valor da multa, aplicada com base na
Portaria PROCON n® 23/2005.

O juizo de primeiro grau julgou procedente a acao para anular o Auto de Infra-
caon® 1.037 D-5, fazendo-o a magistrada sob fundamento de que, diante do julga-
mento de improcedéncia da Ac¢ao Civil Publica n® 9000005-45.2009.8.26.0100,
descaracterizada esta a pratica de propaganda discriminatoria. Na oportunidade,
condenou a requerida ao pagamento de custas e honorarios advocaticios, estes
fixados em 10% sobre o valor da causa.

Em sede de apelacao, a Fundacdo PROCON busca a reforma da r. sentenca,
repetindo a argumentacao desenvolvida na contestacéo.

E o relatorio.

Nao se ha de falar em coisa julgada na base do julgamento da Acao Civil
Publica n° 9000005-45.2009.8.26.0100, pela E. 4* Camara de Direito Privado,
pois ali buscava o Ministério Publico a condenacao da Companhia de Bebidas das
Américas — AMBEV ao pagamento de valores a titulo de reparacao de danos morais
difusos e coletivos, supostamente causados pela veiculacao da campanha “Musa
do Verdao”, enquanto aqui se esta diante de controle judicial de ato administrativo,
buscando a autora a sua anulacdo ou, subsidiariamente, a reducdo do valor da
multa imposta. Enfim, o julgamento, na noticiada Acao Civil Publica, ndo preju-
dica nem vincula o deslinde da presente acao.

E certo que, na noticiada Acao Civil Publica, na qual buscava o Ministério
Publico de Sao Paulo a reparacao de danos morais experimentados por todo o
universo de mulheres, diante do contetdo supostamente discriminatério da cam-
panha publicitaria conhecida como “Musa do Verao”, a E. 4* Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica, ao tempo em que afastou o reconhecimento da
prescricao, aplicando, por analogia, a regra do artigo 515, § 3°, do Codigo de
Processo Civil, julgou improcedente a demanda, fazendo-o sob fundamento de
que sobredita propaganda nao seria abusiva. Todavia, os motivos invocados no
julgamento néo fazem coisa julgada (art. 469, 111, do CPC).
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A magistrada, ¢ inegavel, em nenhum momento reconheceu a coisa julgada,
mas decidiu a causa como se o pronunciamento da E. 4* Camara fosse vincu-
lante, limitando-se a transcrever a ementa e fragmento do voto do Exmo. Relator
para lancar, na base do reconhecimento da inexisténcia de propaganda abusiva, o
decreto de improcedéncia.

Diga-se mais, preventa encontra-se esta 7¢ Camara de Direito Publico para
o julgamento do recurso, pois antes conhecera do Agravo de Instrumento n®
990.10.113520-5, tirado pela AMBEV contra o PROCON, dando-lhe provimen-
to, recurso este julgado em 26/07/2010 (fls. 403 a411), ao passo que o julgamen-
to da Apelacao, na noticiada Acao Civil Publica, deu-se somente em 26/04/12 ({ls.
481).

Dito isto, passa-se ao julgamento da causa.

A publicidade é acima de tudo arte, ainda que contenha, na sua esséncia, a
técnica; é um braco da argumentacdo de vendas; é noticia de carater comercial,
que visa, principalmente, a construir marcas e a estimular o consumo de determi-
nados produtos. Ela nao cria valores nem muda habitos da noite para o dia. E um
fenomeno cultural dito derivado, pois reflete valores e codigos da sociedade, sem
nada inventar ou inovar. Trabalha, em grande parte, com o mundo da fantasia e
do ludico, buscando despertar a atencao do consumidor.

O mundo irreal da arte publicitaria podera tornar-se real caso a campanha
seja construtiva e bem aceita pelos consumidores, nao se revelando legitimas,
neste cendrio, quaisquer limitacoes por parte do direito, que nao tem por objetivo
coatar a imaginacao dos publicitarios, mas sim proteger aquele que, vulneravel,
sob diversos aspectos, acaba sendo influenciado diante da mensagem transmitida
pela propagada.

Nesta esteira, o legislador, na regra do artigo 37 do Codigo de Defesa do
Consumidor, tratou da publicidade enganosa e abusiva, dispondo, no § 2°, no
sentido de que “é abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatoria de qual-
quer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, aprovei-
te-se da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeite valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua satide ou seguranca”.

Ao que se retira do artigo acima transcrito, a figura da publicidade abusiva é
ampla, tratando a norma de estabelecer rol meramente exemplificativo, como se
retira do emprego da expressao “dentre outras”, que deixa margem para um largo
espectro de julgamento.

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 41, n. 6, p. 11-52, novembro/dezembro 2017 29



Embora inexista, entre juristas e publicitarios, um consenso sobre a definicao
de “publicidade abusiva”, tem-se de levar em conta que ha uma medida para to-
das as coisas, que existem, afinal, limites (Horacio, Sdtira, I, 1). E estes contornos,
na estipulacao do conceito, hao de considerar o arcabouco de valores sociais que
a Carta Constitucional buscou promover, tanto quanto o principio da dignidade
da pessoa humana e o direito da personalidade.

O principio constitucional no qual esta fundada a proibicao da publicidade
de natureza discriminatéria encontra-se consolidado na regra do artigo 3, 1V, da
Constituicao Federal, que assim dispde:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (...) pro-
mover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cot, idade e quais-
quer outras formas de discriminacao.

No dizer do jurista Antonio Herman de Vasconcelos Benjamin, “é abusiva a
publicidade que discrimina o ser humano, sob qualquer angulo ou pretexto. A
discriminacao pode ter a ver com a raga, com o sexo, com a preferéncia sexual,
com a condicao social, com a nacionalidade, com a profissao e com as conviccoes
religiosas e politicas” (Manual de Direito do Consumidor , 6* ed., 2014, SP, RT, p.
298).

E o abuso, ou a configuracao dele, independe do elemento subjetivo, vale
dizer, da intencdo, da boa-fé ou da ma-fé do idealizador da campanha publici-
taria ou do agente que a patrocina, caracterizando-se a abusividade pelo dano
potencial que pode causar a valores ndo economicos, ndo importando a extensio
ou intensidade.

Mais que isto, a ideia de abuso do direito, desde a doutrina do Segundo Sa-
leilles, dispensa a noc@o de culpa ou dolo; age de maneira abusiva aquele que faz
uso anormal de um direito, enfim, aquele que se conduz de maneira contraria a
funcao social do direito (Etude sur la théorie générale de Tobligation, d’apres le pre-
mier projet de Code Civil pour U'empire allemand, apud Carlos Fernandez Sessarego,
Abuso del Derecho, Buenos Aires, Astrea, 1992, p. 198 e 199).

Nao se trata de deixar de lado ou de desconsiderar a liberdade de expressao,
garantida constitucionalmente, mas de conformar o seu exercicio aos valores éti-
cos e morais que tém de ser levados em conta em qualquer segmento da atividade
humana. Uma peca publicitaria nao pode sequer sugerir mensagem depreciativa
nem ofensiva a determinado grupo social.

Cada um de nos tem uma visao da vida e das coisas, na esfera da subjetivida-
de, da consciéncia individual. Todavia, a atividade humana dirigida a um valor,
objeto da Etica, ha de levar em consideracao nao so a esfera das elaboracoes sub-

30 BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 41, n. 6, p. 11-52, novembro/dezembro 2017



Pecas e Julgados

jetivas do individuo (Ftica individual), como também os valores da coletividade
em que o individuo age (Etica social). Neste espaco, em que atua a consciéncia
coletiva e no qual transitam a Moral Social e o Direito, sobreleva considerar a
conduta como bem social, que supera o valor do bem para cada um (a proposito
destas reflexdes, v. Miguel Reale, Licdes preliminares de direito, 12 ed., SP, Saraiva,
1985, p. 35 a 40).

No caso em exame, a autora foi autuada pelo PROCON-SP por patrocinar a
veiculacao, durante o verdo de 2006, da campanha “Musa do Verao”. A respectiva
peca publicitaria mostra, num contexto ficticio, um processo de clonagem da dita
“musa do verao”, a qual passa a ser entregue a homens de diversos lugares. Alguns
gostam do clone; outros nao, por acreditar que “veio com defeito”. O mote traz
a ideia de que se o “cara” que inventou a cerveja Skol tivesse inventado também
a “musa do verdo”, ela seria acessivel, sem defeito nenhum, a todos os homens.

Nao se trata apenas de dizer que a campanha é manifestamente artificial,
pois da mil voltas s6 para mostrar o corpo feminino, associando o consumo da
cerveja ao acesso dos homens a mulheres esteticamente perfeitas. Mais que isto,
a campanha publicitaria passa a mensagem de que seria bom se quem “inventou”
uma marca de cerveja apreciada por grande parte dos homens, pudesse também
“inventar” uma mulher pronta para ser consumida a qualquer tempo e a qualquer
hora.

Nesse contexto de mercantilizacdo da mulher, ndo se pode desconsiderar
as questoes de género para dizer, como faz a autora, que a propaganda invoca
apenas simbolos do verao, a exemplo do sol, do mar, cendrio no qual homens
e mulheres aparecem festejando em trajes praianos. Na verdade, o que se vé no
filme publicitario sao “mulheres clonadas”, carregadas em carrinhos, do tipo que
se vé em supermercados, sendo entregues por homens para homens. Nas pala-
vras da propria autora, a ideia é transmitir a mensagem de que, naquele mundo
fantastico, mulheres com o fenétipo de musa estariam a disposicao de qualquer
homem, assim como as cervejas da marca Skol.

O argumento da peca publicitaria é mais do que infeliz, pois “coisifica” a
mulher, servindo-a, mediante entrega, para desfrute do consumidor. Em outras
palavras, nela, o género feminino transforma-se em objeto de consumo. Alguém
poderia dizer que se trata apenas de um “clone” de mulher, e nao de uma mulher
de carne e osso. Mas as propagandas nunca sao feitas de pessoas de carne e osso,
pelo que o argumento cede diante do poder de sugestao que o marketing exerce.

Tampouco se venha dizer, como afirma a autora, que apenas grupos femi-
nistas se mostraram escandalizados com a campanha “Musa do Verao”. O que
importa é que nela ha discriminacéo do sexo feminino, a justificar a lavratura do

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 41, n. 6, p. 11-52, novembro/dezembro 2017 31



auto de infracdo e a imposicao de multa, com fundamento na regra do artigo 37,
§ 2¢, do Codigo de Defesa do Consumidor.

A luta pelo espaco igualitario da mulher na sociedade é tema que ganha cada
vez mais forca no mundo. No momento em que a sociedade busca proscrever a
ideia de que o género feminino é mero objeto de prazer, nao se pode legitima-
mente sustentar que a valorizacdo da mulher seja vista apenas como uma ban-
deira de determinado setor (radical) da sociedade. Todos estdo envolvidos com
a superacdo de estereotipos grosseiros, lugar comum sempre presente quando o
assunto é publicidade.

Impressiona lembrar que ainda na segunda metade do século passado era
comum, na propaganda, o uso da imagem de donas de casa levando palmadas
do marido, como aconteceu em iconico anuncio patrocinado por uma empresa
de café americana, na década de 60, dentre outros tantos exemplos. Impressiona
também que, em pleno século XXI, uma empresa multinacional e multibiliona-
ria invista em campanha publicitaria abertamente preconceituosa, mas que, para
todos os efeitos, busca ser apenas “engracada”, na qual alguém lamenta o fato de a
Skol ndo ter a mesma capacidade de produzir coisas boas, prazerosas e acessiveis,
quando se trata de fornecer mulheres para o “consumo do mercado”.

Nao se nega, na linha do que sustenta a apelada, que o universo masculino
sempre foi prodigo em produzir textos e musicas nas quais a mulher surge como
fonte do desejo do homem, sempre pronta para servi-lo. E possivel lembrar, nesse
contexto, o grande Mario Lago, autor de “Ai, que saudades da Amélia”, bem como
o inolvidavel Ataulfo Alves, em “Mulata Assanhada” (Ai, meu Deus, que bom
seria // Se voltasse a escraviddo / Eu comprava essa mulata // Prendia no meu
coracdo // E depois a pretoria // E quem resolvia a questao).

Mas ¢é preciso ler Casa-Grande e Senzala para entender por que essas relacoes
de submissao e posse se acham quase sempre presentes sobretudo no universo do
samba. Para citar Ortega y Gasset, grande admirador da obra de Gilberto Freyre,
0 homem ¢é ele proprio e suas circunstancias, pensamento que bem reflete o fato
de que toda a producao humana deve ser entendida num determinado contexto
de vida (social, cultural, econdmico, historico, existencial, etc.).

Bem por isto, tampouco se pode citar Drummond fora do contexto em
que o grande poeta brasileiro produziu. No seu primeiro livro, Alguma poesia,
de 1930, onde foi publicado o poema Moca e Soldado (e nao “A mulher e o sol-
dado”), a que faz referéncia a autora, o poeta trata do sentimento de desajuste
do individuo no mundo, ele proprio, um desajustado, expulso que fora do
colégio, sob acusacao de mau comportamento e “insubordinacao mental”, por
discordar de um professor durante a aula. Essa passagem, que foi marcante
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na sua vida, estd registrada na autobiografia que Drummond escreveu para a
Revista Académica.

Alias, a inquietacao de Drummond aparece em varios momentos de sua obra,
conforme se retira da antologia poética por ele proprio organizada, em 1962, em
poemas reunidos na secao que leva o titulo “Tentativa de exploracdo e de inter-
pretacdo do estar-no-mundo”. Este é o sentido da poesia em parte transcrita na
inicial. Faltou completa-la para entender o alcance dos versos:

“Moca bonita foi feita para namorar
Soldado barbudo foi feito para brigar (...)
S6 eu nao brigo

S6 eu nao namoro”

No poema, Drummond revela o seu jeito “ensimesmado”, dizendo como dis-
tante é o poeta das outras pessoas, que o nefelibata espia, sem nunca se envolver.
Disto se retira que a interpretacao sugerida pela autora da acdo é manifestamente
equivocada. Diga-se mais, o escritor de Itabira, em sua obra postuma, O avesso
das coisas, publicada em 1987, mostra, numa colecao de aforismos, relativos a
varios temas, dentre eles a mulher, como prezava a inteligéncia e a perspicacia
feminina: “A mulher é mais do que o homem quando este pretende ser mais do
que a mulher.”

E preciso interpretar, nao sé textos juridicos, mas qualquer tipo de producao
humana, quer seja cientifica, quer artistica, dentro do seu contexto. E a peca
publicitaria que compde a campanha “Musa do Verao” certamente vai de encon-
tro aos valores que comecaram a se formar, mercé do processo de redemocratiza-
¢do da sociedade brasileira, a partir dos anos 90, diante de marcos civilizatorios
que ndo convivem mais com esteredtipos e formas preconcebidas.

Enfim, a publicidade brasileira, reconhecida mundialmente pela sua capa-
cidade criativa, vem dando mostras de que nao se pode subjulgar a inteligéncia
do publico: é impensavel hoje associar cigarro com praticas esportivas, nocdes
antitéticas, tal qual se fazia antes, assim como néo se cogita mais da associacao
entre consumo de bebida alcodlica e bom desempenho sexual, presente em varios
anuncios publicitarios do passado. A atuacao do PROCON ¢ fruto da consciéncia,
que habita o coletivo, no sentido que néo se pode estimular associacdes improva-
veis entre o corpo da mulher e objetos de consumo.

Nao se trata de exercer o direito de tolerancia, tampouco de romper com
uma certa hipocrisia social, na linha do “politicamente correto”, mas de perceber
que a estética feminina, por mais apreciavel que seja, nao se confunde com lata
de cerveja, produto que as pessoas consomem e depois jogam fora. E certo que,
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em tempos de racionalidade instrumental (Horkheimer) e de modernidade liqui-
da (Bauman), tudo é disponivel, descartavel. Mas a filosofia contemporanea, ao
mesmo tempo em que interpreta o mundo a nossa volta, denuncia, faz pensar. E
é terrivel perceber o quao desagregadora pode ser uma mensagem publicitaria,
promovida a peso de ouro, que penetra na casa das pessoas sem pedir licenca.
De mais a mais, a televisio é servico publico, atuando as empresas, neste ramo,
mediante concessao.

Nem se venha argumentar, de outra parte, com pesquisas unilaterais, cuja
metodologia empregada se desconhece, na tentativa de comprovar que a socie-
dade brasileira apoia aquele tipo de peca publicitaria. Tal argumento expoe-se a
mesma critica, formulada pela autora, quando se referiu pejorativamente ao ma-
terial publicado na internet, cuja fonte e critérios se desconhece.

Quanto as demais pecas publicitarias que enveredariam pela exploracao gra-
tuita da sensualidade ou daquilo que é escatologico, diga-se que dois erros nao
perfazem um acerto. Alids, a defesa que instituicdes e pessoas apresentam, so-
bretudo no campo da politica, quando se veem pilhadas na pratica do mal feito,
recorre sempre a esta forma de argumento, mais do que reducionista, infantil:
“mas fulano de tal também fez isto”.

Diga-se, quanto a fixacdo da pena-base, que ela nao se fez de maneira arbi-
traria, observando-se, de outra forma, os parametros estabelecidos na Portaria n®
23/2005 do PROCON, vigente a época dos fatos, no concernente a dosimetria da
sancdo pecuniaria, mais especificamente, quanto aos termos da equacao prevista
na norma do artigo 5%, em consideracdo a gravidade da infracao, a vantagem au-
ferida e a condicdo econdmica do infrator.

E a férmula acima enunciada atende a regra do artigo 57 da Lei Federal n®
8.078/90, havendo de se acrescentar que a Portaria nao institui sancao ab ovo,
limitando-se a regular o funcionamento do sistema contido no Cédigo de Defesa
do Consumidor, nao havendo de se falar, portanto, em inconstitucionalidade.

Noutras palavras, a Portaria nao tipifica a conduta a que se amoldaram os
fatos objeto do Auto de Infracéo, fazendo-o o proprio Codigo de Defesa do Con-
sumidor, que estabelece a base e os limites para a aplicacdo da multa. Diga-se
que o ato normativo apenas da aplicacdo aos critérios utilizados para a fixacdo da
penalidade, nos termos da Lei n° 8.078/90.

Ao que se retira dos autos, a autora foi notificada pelo PROCON para apre-
sentar os valores referentes a receita média mensal, a fim de que se fizesse o cal-
culo do valor da multa a ser aplicada. Diante da inércia da empresa, a Diretoria de
Fiscalizacdo estimou a receita, nos termos da regra do artigo 4°, caput, da Portaria
PROCON ne2 23/2005 (Demonstrativo de Calculo a fls. 128).
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E ndo caberia ao PROCON sair a cata de balancos e balancetes, tomando o
tempo util de seu corpo técnico, para calcular a receita média mensal, mesmo
porque, até mesmo no campo do Direito Tributario, é dado estabelecer a base
de calculo dos impostos, a exemplo do ICMS, com fulcro em estimativa, néo
ocorrendo que a Suprema Corte, em algum momento, tivesse declarado inconsti-
tucional a Lei Estadual n® 6.374/89 ou respectivo Decreto.

Enfim, a multa, considerado o porte econdmico da empresa autuada, uma
das maiores do mundo, ¢ compativel com o tipo de atividade que desenvolve,
atendendo a regra do artigo 111 da Constituicdo do Estado e as normas infracons-
titucionais que regulam a espécie.

O Judiciario nao pode invadir quer funcéo legislativa quer funcao executiva
para excluir ou fixar a multa em percentual distinto daquele previsto na norma,
a menos que vulnerado se veja o principio da razoabilidade, o que, como ja se
disse, ndo é o caso.

Em resumo, nao colhe a pretensao deduzida na inicial, tratando-se de julgar
improcedente a acao proposta pela AMBEV.

Por conseguinte, condeno a autora ao pagamento de custas, despesas pro-
cessuais e honorarios advocaticios, estes fixados em R$ 8.000,00, nos termos da
regra do artigo 20, § 4°, do Codigo de Processo Civil.

De fato, néo se trata de aplicar percentual sobre o valor da causa, porque a
base de calculo se revela excessiva. Mais razoavel, a luz do artigo 127 do Codigo
de Processo Civil, e em atencao aos critérios estabelecidos no artigo 20, § 3°, a
que se reporta o § 4°, o arbitramento dos honorarios em valor tarifado.

Nestes termos, dou provimento ao recurso da Fundacao de Protecdo e Defe-
sa do Consumidor de Sao Paulo.

Para fins de acesso aos Egrégios Tribunais Superiores, ficam expressamente
prequestionados todos os artigos legais e constitucionais mencionados pelos
litigantes.

LUIZ SERGIO FERNANDES DE SOUZA
Relator
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VOTO N°29.517
APELACAO CIVEL N2 0005431-07.2010.8.26.0053 de Sao Paulo

APELANTE: FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR -
PROCON

APELADA: COMPANHIA DE BEBIDAS DAS AMERICAS — AMBEV S/A

DECLARACAO DE VOTO CONVERGENTE

Acompanho o douto Relator sorteado, dando provimento ao recurso de ape-
lacdo, pelas razoes a seguir expostas.

Trata-se de acdo ordinaria ajuizada por Companhia de Bebidas das Américas
— AMBEV - objetivando a anulacdo ou, subsidiariamente, a reducao, da penali-
dade imposta pela Fundacdo de Protecéo e Defesa do Consumidor — PROCON
—em razdo da veiculacdo de anuncio televisivo supostamente discriminatorio (fls.
02/26).

A acdo foi julgada procedente em primeira instancia, “para declarar nula a
multa imposta a autora no Auto de Infracao n® 1.037 série D5” (fls. 546/548).

Contudo, a acéo deve ser julgada improcedente. A publicidade, no caso em
analise, é abusiva.

Em primeiro lugar, esclareca-se que nao existe, na hipotese, coisa julgada a
vincular o deslinde da presente acéo. De fato, a abusividade da propaganda foi
afastada em sede de acao civil publica com pedido de reparacao de danos morais
coletivos, que foi julgada improcedente. Porém, como é cedico, os motivos da
decisao nao fazem coisa julgada.

Assim dispde o artigo 37 do Codigo de Defesa do Consumidor:
Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.
[..]

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatoria de qualquer nature-
za, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticao, se aproveite da de-
ficiencia de julgamento e experiencia da crianca, desrespeita valores ambientais,
ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial
ou perigosa a sua saude ou seguranga.

Constata-se que o conceito legal de abusividade ¢ muito abrangente, englo-
bando “a publicidade discriminatoria de qualquer natureza”.
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Discriminacio é, de acordo com o Novo Dicionario Aurélio, “1. Ato ou efeito
de discriminar. 2. Faculdade de distinguir ou discernir; discernimento. 3. Sepa-
racdo, apartacdo, segregacao: discriminacao racial. [...]”

Devido a amplitude do conceito de propaganda discriminatdria, ndo existe
consenso entre os profissionais da publicidade e os juristas.

Os orgaos de controle e o Poder Judiciario tém interpretado a norma, ao lon-
go dos tempos, de modo a proteger a vulnerabilidade do consumidor, o que, no
caso, abrange todo aquele que possa ter contato com a propaganda.

Um exemplo de interpretacao é a Resolucdo n® 163 do CONANDA (Con-
selho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente). Regulamentando o §
2° do artigo 37 do Codigo de Defesa do Consumidor, segundo o qual é abusiva
a publicidade que “se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianga”, a resolucdo proibiu todo tipo de propaganda destinada ao publico in-
fantil (menor de 12 anos).

Dai se verifica a interpretacéo protetiva do consumidor potencial que se tem
dado a regra.

No caso dos autos, a propaganda de cerveja utiliza-se da figura de uma mu-
lher para enaltecer a qualidade do seu produto. Para tanto, afirma que, se a fabri-
cante da cerveja “fabricasse” a “Musa do Verao”, uma moca atraente vestindo um
biquini, essa seria distribuida a qualquer homem que se interessasse.

Com isso, cria a ideia de que a mulher em questdo é um bem a ser produ-
zido em série e livremente consumido pelos homens. Coisificando a mulher, a
peca discrimina, separa, aparta os géneros, tratando o sexo masculino como o
consumidor e o feminino como o bem a ser consumido, que deve ser perfeito (a
propaganda faz alusao a um exemplar da “Musa” que teria “vindo com defeito”)
para satisfazer aos desejos dos consumidores.

A questao ¢ de dificil solucao.

Ha, no caso, colisdo entre direitos fundamentais: de um lado, a liberdade de
expressdo e de criacio do anunciante'; de outro, a protecio ao consumidor e a
sociedade em geral contra a discriminacao®.

1 Inciso IX do artigo 5° da Constituicao Federal: “¢ livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cienti-
fica e de comunicacéo, independentemente de censura ou licenca”.

2 Artigo 3°da Constituicao Federal: “Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil: [...]
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao.” Inciso XLI do artigo 5% “a lei punira qualquer discriminacéo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais”.
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Para solucionar o impasse, é preciso utilizar o critério do balanceamento,
sopesando a necessidade de protecao aos direitos colidentes conforme as cir-
cunstancias do caso concreto.

No caso, é preciso observar o contexto social em que o dilema se instalou
e o impacto da publicidade em analise.

E certo que, em meados do século passado, era comum a veiculacdo de pu-
blicidade demeritoria da imagem da mulher. Esse tipo de propaganda era aceita
porque representava o pensamento da maioria da sociedade da época patriarcal
e machista, na qual a mulher era vista como realizadora de todos os desejos dos
homens, tanto os sexuais quanto os relativos aos servicos domésticos.

Com o passar dos anos, ampliou-se a diversificaciao social, surgindo va-
riados grupos de minorias que possuem voz ativa e representacdo tanto so-
cial quanto politica. A fragmentacdo social atual reflete-se em diversas areas
do conhecimento e repercute naquilo que é tido pela sociedade em geral como
normal e necessario para a garantia de uma vida plural e rica em experiéncias
e valores.

As minorias foram paulatinamente ganhando espaco; vejam-se as conquis-
tas, antes impensaveis, como a unido homoafetiva e as cotas raciais, hoje con-
solidadas pelo E. Supremo Tribunal Federal, nao mais se tolerando ofensas e
discriminacdes. Atualmente, a sociedade como um todo, ou ao menos a maior
parte dela, parece entender a necessidade de se tutelarem esses grupos.

Nesse contexto, o feminismo tem acirrado sua luta pela igualdade de di-
reitos.

No ano que passou, campanhas realizadas em redes sociais, como a “primei-
ro assedio” e a “meu amigo secreto”, tiveram estrondosa repercussdo. Além disso,
a mobilizacdo das mulheres materializou-se em manifestacdes como as realizadas
contra a aprovacdo da lei que dificultaria o acesso a pilula do dia seguinte.

Assim, mesmo que algumas celebridades ainda utilizem sua imagem fisica
e sua sensualidade para se promoverem, é certo que ha uma crescente cons-
cientizacdo a respeito da necessidade de se quebrarem esteredtipos antiquados
como o de que “mulher boa é bonita, burra e obediente”. As mulheres tem
ganhado espaco no mercado de trabalho e no mercado consumidor, de modo
que ha cada vez mais campanhas publicitarias voltadas a esse publico e que,
inclusive, promovem a aceitacdo da mulher real, do corpo real.

Neste ponto, observa-se que o proprio profissional de marketing, hoje, deve
considerar essa diversidade de publico e a ascensdo do mercado consumidor
feminino.
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Atualmente, ha pesquisas indicando que parcela significativa (cerca de 1/3 a
perto de metade) do mercado de cerveja brasileiro ¢ formado por mulheres’. Por
6bvio, uma campanha de industria cervejeira deveria considerar e valorizar essa
parcela consideravel do seu mercado relevante.

Porém, questoes mercadologicas a parte, a propaganda em questao é mesmo
abusiva, pois, ao objetificar a mulher, tratando-a como produto que deveria ser
distribuido pela fabricante de cervejas para consumo masculino, faz discrimina-
¢@o de género e ofende os valores de um nicho grande da populacao.

Observe-se que nao se pretende aqui analisar a efetiva ofensividade da peca
publicitaria (pois cada consumidor potencial reagiria diferentemente a propagan-
da), mas, a semelhanca do tratamento dado a publicidade infantil, busca-se coibir
o potencial abusivo da mensagem.

Sabe-se que a propaganda visa a despertar o desejo de compra do consu-
midor, que, ao tomar contato com um anuncio, utiliza seu cérebro primitivo,
dominado pelo instinto. Por essa razao ha protecao legal contra os desvios no-
civos da propaganda: a pessoa estd mais sujeita a ser influenciada por uma peca
publicitaria do que por uma peca humoristica, por exemplo, independentemente
do contetdo desta.

Deve mesmo ser garantida a liberdade de expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicac@o, como quer o inciso IX doartigo 5° da Cons-
tituicdo. Porém, essa liberdade é mais ampla quando néo se refere a relacao de
consumo, em que ha manifesta vulnerabilidade do consumidor.

E essa diferenciacdo se da por dois motivos. Em primeiro lugar, porque
qualquer pessoa pode ser involuntariamente exposta a propaganda, quando, por
exemplo, assiste a televisdo ou transita pela cidade, enquanto, com relacio a obras
de outras naturezas, em regra, o interessado deve buscar o contato. Em segundo
lugar, porque, ao procurar assistir a uma peca humoristica, por exemplo, o es-
pectador esta prevenido, preparado para o que ha de vir, o que nao ocorre com
relacdo a propaganda, que, normalmente, é produzida de forma a acionar os ins-
tintos mais primitivos do consumidor, estimulando em seu espirito o desejo de
compra*,

3 V. <http//www.cervesia.com.br/dados-estatisticos/609-o-mercado-cervejeiro-brasileiro-atual-potencial-de-
-crescimento.html>, <http://epocanegocios.globo.com/Revista/Common/0,ERT280971-16355,00.html> e
<http://www.sophiamind.com/wp-content/uploads/SophiaMind_cerveja.pdf>.

4 Veja-se a disseminacao dos estudos e da utilizacdo de técnicas de neuromarketing.
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Assim, sem desconsiderar o direito a liberdade de expressao do anunciante,
é certo que deve prevalecer, no caso em analise, a necessidade de defesa do con-
sumidor potencial contra a abusividade consistente na discriminacao de género e
na ofensa proferida contra parcela significativa da populacéo.

Ante o exposto, da-se provimento ao recurso para julgar improcedente a acao.

MOACIR PERES
Revisor
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Apelacao n° 0005431-07.2010.8.26.0053 32.116

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO

No que pesem os solidos e eruditos fundamentos do respeitavel voto condu-
tor, enriquecidos pelas consideracoes tecidas pela culta revisoria, ouso divergir do
desate para manter a sentenca nos termos em que proferida.

Pesa, inicialmente, o fato de o mesmo comercial, levado a afericio do Judi-
ciario por meio de acdo civil publica movida pelo Ministério Publico, em que se
o taxou de violador da mesma norma com base na qual a apelada foi punida art.
37, § 2°, do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, ter sido reputado lici-
to, sem contetido enganoso ou, mais propriamente, abusivo. E o que cuidou de
destacar a sentenca ao transcrever fragmentos relevantes do voto do relator, Des.
Enio Zuliani, proferido na Apelacao n° 9000005-45.2009.8.26.0100.

Ora, se o Estado-jurisdicao proclamou a licitude do comercial — ousado, sem
sombra de duvida —, nao pode o Estado-administracao, contrariando o pronun-
ciamento jurisdicional passado em julgado, pretender ver prevalecer a sancao
administrativa aplicada em virtude do mesmo fato e sob o mesmissimo funda-
mento: ou ha ilicitude ou ndo. E ficou assentado, no caso, ndo haver.

A douta maioria, entretanto, optou por reavaliar a questdo. Foi lembrado, in-
clusive, que haveria prevencao desta C. Camara, mercé do Agravo de Instrumento
n° 990.10.113520-5. Com a devida vénia, tal nao representa causa de desconsti-
tuicao da coisa julgada anteriormente formada e que, por isso mesmo, ha de ser
acatada, constituindo, se tanto, fundamento para exercicio de acdo rescisoria.

E 0 novo julgamento implicou decisao conflitante, contraditéria a primeira,
claramente apto a gerar a inseguranca juridica que compete ao Judiciario, primor-
dialmente, afastar das relacdes socioecondomicas.

S6 por isso, penso, o apelo nao mereceria acolhida.

Nzo obstante o foi, motivo pelo qual passo a analisar o conteudo de sobre-
dito comercial.

Nele vi, a exemplo do Des. Zuliani, uma peca bem-humorada permeada de
completo non-sense subjacente a absurda possibilidade de se reproduzir bela jo-
vem, eleita “Musa do Verao de 2006” de modo a que cada sonhador pudesse té-la
nao como uma figura distante, imaginaria, mas como algo palpavel, material, a
seu alcance. Esforcei-me para ndo rir, mesmo, quando em sessdo examinava a
peca, pois ndo a conhecia (ndo sou dado a assistir televisao).
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E bem verdade ser elastico o conceito de publicidade abusiva. E aquela que
nao se qualifica como enganosa, sendo indeterminado seu conceito juridico,
“que deve ser preenchido na construcéo do caso concreto” (Alberto Pasqualot-
to), “levando-se em conta, nomeadamente, os valores constitucionais basicos
da vida republicana” (Vidal Serrano Nunes)’. Nem por isso, data venia, seu
julgamento deve dissociar-se da realidade: é fato que, nas praias, os trajes fe-
mininos sao cada vez mais sumarios. E fato ser o ideal da musa componente do
imaginario masculino e isso desde tempos bem antigos. O que fez o comercial
sob julgamento? Transpos ao mundo da publicidade essa realidade de nossos
balnearios ao onirico do publico destinatario da mensagem, em filme de grande
impacto por sua originalidade, irradiada da intensa dose de criatividade com
que se houveram seus autores. Publicitarios que bem souberam sintetizar esses
fatores em peca recheada pelo BOM humor caracteristico da picardia do bra-
sileiro associado a alegria imanente a reunides em cervejarias: in vino veritas..,
in cerivisia felicitas! E o que se faz ao punir o anunciante com pesada multa ¢,
justamente, cercear essa criatividade, inerente a liberdade de expressao garantia
fundamental consagrada na Constituicdo — mediante ato de censura economi-
ca, apenas porque alguns viram a ousadia como ofensa a condicédo feminina.
Definitivamente, ndo foi essa minha leitura.

Longe disso, vejo a situacao em muito assemelhada a analisada por esta mes-
ma camara na Apelacao n® 558.085-5 (atual 0160851-09.2006.8.26.0000), sob a
batuta do Des. Nogueira Diefenthaler, mutatis mutandis:

[...] n@o ha como se falar que a peca publicitaria autuada tenha contetido discri-
minatério, incite violencia, explore o medo ou a supersticao, se aproveite da defi-
ciéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeite os valores ambientais
ou, até mesmo, que induza o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa, tanto a sua satide ou seguranca. Ademais, nem mesmo poderia cogitar
-se ofensas a satide ou integridade do animal envolvido o que poderia cogitar-se
numa ofensa a valores ambientais.

Trata-se, sim, de comercial com nitido intuito jocoso, em que o adulto, cren-
do na ingenuidade do primata, vé-se surpreendido com a acdo do animal, que
nao so reprime sua acdo erronea como demonstra possuir inteligéncia suficiente
para notar que o recipiente encontrava-se vazio. E a classica situacio de humor,
em que aquele que se julga “esperto” acaba por fazer papel de “bobo” diante da
reacdo da pessoa alvo de sua acéo.

5  Grinover; Ada Pellegrini, e.o., “Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto, 9* Ed., Forense Universitaria, 2007, pgs. 350/4.
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E este foi o intuito da propaganda, demonstrar, com humor, que o macaco
possui muito mais inteligéncia do que o ser humano imagina, a ponto de revidar
a acdo tomada pelo humano.

Nio ha incitacdo a violéncia, incentivo em alimentar os animais, danos am-
bientais ou outras acdes que possam implicar a subsuncao ao disposto no § 2°
do art. 37 do Codigo de Defesa do Consumidor, mas sim, e tdo somente, a cria-
tividade dos publicitarios brasileiros, que possuem grande destaque no mercado
internacional justamente por cultivarem o bom humor e a inteligéncia das pecas
que criam.

Acatar a tese defendida pelo recorrido acabaria por dar uma interpre-
tacao excessivamente extensiva ao disposto no § 2° do art. 37 do Codigo de
Defesa do Consumidor, a ponto de limitar sobremaneira a criatividade da
publicidade (g.n.).

E vou além: acatar a tese defendida pela apelante significa ferir de morte a
publicidade brasileira, instigando seus agentes a ousar apenas em cenarios neu-
tros, com locutores trajados formalmente e textos cuidadosamente revistos a fim
de que suscetibilidade alguma possa vir a ser ferida, sob pena de pesadas sancoes.
Claro cenario de materializacao da pior das censuras: a autocensura!

Peco venia para ficar vencido.

COIMBRA SCHMIDT
30 Juiz
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Registro: 2016.0000562239

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Embargos Infringentes n°
0005431-07.2010.8.26.0053/50000, da Comarca de Sao Paulo, em que é embar-
gante COMPANHIA DE BEBIDAS DAS AMERICAS — AMBEV S/A, é embargado
FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR PROCON/SP.

ACORDAM, em 72 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, proferir a seguinte decisao: “Por maioria de votos, rejeitaram os embargos
infringentes, vencido o Quinto Juiz, que declarara. Sustentou oralmente, em fa-
vor da embargante, o Dr. Victor Lamas”, de conformidade com o voto do Relator,
que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores COIMBRA
SCHMIDT (Presidente), EDUARDO GOUVEA, LUIZ SERGIO FERNANDES DE
SOUZA E MOACIR PERES.

Sao Paulo, 8 de agosto de 2016.

MAGALHAES COELHO
RELATOR
Assinatura Eletronica
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Voto n°® 33.046

Embargos Infringentes n° 0005431-07.2010.8.26.0053/50000

Comarca de Sao Paulo

Embargante: Companhia de Bebidas das Americas — Ambev S/A.
Embargado: Fundacao de Protecao e Defesa do Consumidor —- PROCON/SP

EMBARGOS INFRINGENTES — Divergéncia quanto a ser ou nao
discriminatoria a propaganda “Musa do Verao” veiculada pela
AMBEV em 2006. Propaganda que fere o artigo 37, § 2° do CDC
por ser discriminatoéria em relacio a mulher — Mantido o voto
vencedor. Recurso desprovido.

I - Trata-se de acdo ordindria ajuizada pela Ambev S/A com o objetivo de ver
anulada multa imposta pelo PROCON/SP em razao da veiculacao, durante o ve-
rdo de 2006, do antnico televisivo da cerveja Skol, denominado “Musa do Verio”
porque discriminatoria contra o género feminino em violacao ao artigo 37, § 2°
do Caédigo de Defesa do Consumidor.

11 - O juizo a quo julgou procedente o pedido, pois em Acao Civil Publica
de n® 9000005-45.2009.8.26.0100 ajuizada pelo Ministério Publico em face da
autora, restou decidido que néo teria ficado claro o propédsito de mercantilizar
género ou grupo social, a ponto de causar dano moral coletivo.

11T - Foi interposto recurso de apelacdo pelo PROCON/SP e as contrarrazoes
foram também apresentadas.

IV - O recurso de apelacdo foi entdo provido, por maioria de votos, determi-
nando-se, assim, a manutenc¢ao da multa aplicada pelo PROCON/SP a AMBEV S/A.

V. Inconformada, a AMBEV S/A opds os presentes embargos infringentes.
VI. Foram, ainda, apresentadas contrarrazdes ao recurso pelo PROCON/SP.
E o relatério.

Trata-se de acdo ordindria interposta por AMBEV S/A com o objetivo de ver
anulada multa imposta pelo PROCON/SP em razao da veiculacao, durante o ve-
rao de 2006, do anunico televisivo da cerveja Skol, denominado “Musa do Verao”
porque discriminatorio contra o género feminino em violacao ao artigo 37, §2° do
Codigo de Defesa do Consumidor.
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Conforme relatado, em primeira instancia o pedido foi julgado procedente deter-
minando-se a anulacao da multa imposta pelo PROCON, pois a magistrada entendeu,
tal como compreendeu o Desembargador Enio Zuliane no julgamento da Acao Civil
Publica n® 9000005-45.2009.8.26.0100 que a propaganda nao teve a intencdo de
mercantilizar a mulher e, sendo assim, nio seria abusiva porque nao discriminatoria.

Todavia, em sede de recurso de apelacdo, a sentenca foi reformada por maio-
ria de votos, a fim de que fosse mantida a multa imposta contra a AMBEV S/A.

O voto vencedor de relatoria do Desembargador Luiz Sérgio Fernandes de
Souza, acompanhado pelo Desembargador Moacir Peres em voto convergente,
entendeu que: (a) nao havia que se falar em coisa julgada, pois o objeto da
Acao Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico dizia respeito a reparacao
de danos morais coletivos e, assim, nao coincidia com o objeto da presente
acao, qual seja, a anulacao de multa imposta pelo PROCON/SP em razdo de ser
a propaganda discriminatoria em relacdo ao género feminino; (b) o argumento
da peca publicitaria é mais do que infeliz, pois coisifica a mulher, servindo-a, me-
diante entrega, para desfrute do consumidor. Sendo assim, ha nela discriminacao
do sexo feminino, a justificar a lavratura do auto de infracdo e a imposicao de
multa com fundamento no artigo 37, § 2° do Codigo de Defesa do Consumi-
dor; (¢) a fixacao da pena-base nao se fez de maneira arbitraria, observando-se
os parametros estabelecidos na Portaria n® 23/2005 do PROCONY/SP, vigente a
época dos fatos.

Por fim, condenou a autora ao pagamento das custas, despesas processuais
¢ honorarios advocaticios fixados em R$ 8.000,00 (oito mil reais) nos termos
do § 4°, artigo 20 do CPC/73.

De outro lado, o Desembargador Coimbra Schmidt, em voto vencido, enten-
deu pela improcedéncia do recurso de apelacdo. Em sua visdo: (a) o Judiciario ja
teria se manifestado sobre a questao quando do julgamento da Acéo Civil Publica
n® 9000005-45.2009.8.26.0100, oportunidade em que o Desembargador Enio
Zuliane entendeu se tratar a propaganda de peca bem humorada sem qualquer
conotacdo discriminatoria. Assim, em nome da seguranca juridica, seria o caso
de anular a multa imposta pelo PROCONY/SP por auséncia de ofensa ao artigo 37,
§ 2° do CDC; (b) acatar a tese de que teria havido discriminacdo do género femi-
nino na propaganda acabaria por dar uma interpretacio excessivamente extensiva
ao disposto no § 2° do artigo 37 do CDC, assim como representaria ferir de morte
a publicidade brasileira, instigando agentes a ousar apenas cenarios neutros, com
locutores trajados formalmente e com textos cuidadosamente revistos.

Diante do julgamento ndo unanime, a autora, com base no artigo 530 do
CPC/73, opos os presentes embargos infringentes alegando, em sintese, que deve
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prevalecer o voto vencido porque: (a) a questao debatida nestes autos esta acober-
tada pela coisa julgada, tendo em vista a decisao proferida por este mesmo E. Tri-
bunal de Justica nos autos da Acdo Civil Publica n® 9000005-45.2009.8.26.0100
que concluiu pela inexisténcia de discriminacdo do género feminino e, portanto,
pela ndo ocorréncia de dano moral coletivo; (b) a divergéncia de opinides dos
diversos julgadores ¢ suficiente para que se prestigie a liberdade criativa e de
expressao, afastando-se a penalidade imposta pelo PROCON/SP; (¢) nem o mais
ingénuo dos consumidores pensa que a veiculacdo é real e que pode adquirir uma
mulher clonada. Sustenta que se qualquer comercial puder ser sancionado sem-
pre que alguém entender, subjetivamente, que fere algum preceito a ser seguido,
se abrira um perigoso precedente contra a liberdade de expressdo. Sendo assim,
nao se pode dar interpretacao excessivamente extensiva ao disposto no artigo 37,
§ 2° do CDC; (d) a propaganda foi interpretada pela populacao como divertida,
engracada, bem-humorada e criativa. E, em se tratando de propaganda, nao have-
ria que ser diferente, pois ela nada cria. Apenas concebe um cenario de mentirinha
para que o produto seja vendido.

Porfim e, subsidiariamente, requer a reducao do valor da multa.

Analisando-se a sentenca deprimeira instancia juntamente com 0s votos
proferidos em sede de recurso de apelacao, pode-se concluir que a divergéncia
entre os julgados e, portanto, a matéria a ser tratada neste recurso diz respeito: (a)
a saber se a decisao proferida em sede de Acao Civil Publica faz coisa julgada em
relacdo a presente acdo; (b) se a propaganda “Musa do Verao” veiculada no ano de
2006 tem ou ndo carater discriminatorio e, portanto, se viola o artigo 37, § 2°do
CDC.

Os embargos nao procedem, devendo prevalecer o voto vencedor do De-
sembargador Luiz Sérgio Fernandes de Souza que, importante destacar, proferiu
decisao que ndo comporta reparos.

Quanto a primeira questdo a ser dirimida neste voto, entendo como aponta-
do no voto vencedor, que ndo ha que se falar em coisa julgada.

Para afastar essa alegacdo ndo seria necessario muito mais, a nao ser esclare-
cer que nos termos da legislacao processual aplicavel ao caso, Codigo de Processo
Civil de 1973, tem-se que a coisa julgada tera lugar quando o juiz estiver diante
de uma mesma lide (art. 471, CPC/73), ou seja, desde que exista absoluta coinci-
déncia entre as partes, pedido e causa de pedir de ambas as lides.

No caso, como apontou o PROCON/SP em suas contrarrazdes, temos de um
lado uma Acao Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico enquanto substitu-
to processual da coletividade em face da AMBEV S/A, cujo pedido era o de inde-
nizacao por danos morais coletivos em decorréncia da veiculacdo da propaganda
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“Musa do Verao”. De outro lado, temos acdo ajuizada pela AMBEV S/A em face do
PROCONY/SP, cujo pedido é o de anula¢do de multa por violacao do artigo 37, §
2° do CDC em razao da veiculacao da propaganda “Musa do Verao”.

De fato, entre as lides, a causa de pedir é a mesma. No entanto, nem as partes
nem os pedidos coincidem. Ja por essa razdo, seria inviavel o reconhecimento da
coisa julgada no caso.

No entanto, ha ainda outra razio.

O Codigo de Processo Civil de 1973 em seu artigo 470, dispunha que a ques-
tao prejudicial apenas faria coisa julgada na hipdtese da parte assim o requerer.
Logo, ainda que as partes tenham aderido a sugestao da juiza de primeiro grau no
sentido de suspender o processo enquanto decidida a Acdo Civil Publica acima
referida, nao ha que se falar em coisa julgada para a presente acao, ja que nenhum
pedido nesse sentido foi feito pela AMBEV S/A.

No mais, a propria legislacao aplicavel ao processo coletivo da conta de que
a acao coletiva nao induz litispendéncia ou coisa julgada em relacéo a agoes in-
dividuais, salvo se versar sobre interesses individuais homogéneos, quanto aos
lesados que intervieram na acdo (art. 104, CDC e art. 22, §1°, da Lei 12.016/09).

Sendo assim, afasto o reconhecimento da coisa julgada ressaltando, inclusi-
ve, que, justamente por nio serem a mesma lide, ndo havera também qualquer
violacdo a seguranca juridica se as decisoes nelas proferidas forem distintas.

Feitas estas colocacoes, sigo para a analise do mérito, a fim de verificar se a
propaganda veiculada era abusiva e se, portanto, deve ser mantida a multa apli-
cada pelo PROCON/SP.

De um lado, o PROCONY/SP sustenta a tese de que a propaganda veiculada pela
AMBEV S/A durante o verao de 2006 era abusiva porque discriminatéria em relacao
ao género feminino. De outro lado, a autora da acdo, para quem abusividade néo ha.

Assim e desde logo, tém-se como medida indispensavel para o bom julga-
mento que se traga para o corpo desta decisdo o conceito de abusividade da pro-
paganda. Nesse sentido, enuncia o § 2° do artigo 37 do CDC que:

[...] € abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatoria de qualquer na-
tureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticao, se aproveite
da deficiencia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores am-
bientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua satide ou seguranca.

Ora, conforme se depreende da leitura retro, sera abusiva toda propagan-
da discriminatoria, ou seja, considera-se abusiva a propaganda que, injustifi-
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cadamente, concede tratamento diferenciado aqueles que devem ser tratados
igualmente.

Pois bem. Se ¢ abusiva, por determinacao legal, toda propaganda que traz
em si qualquer espécie de discriminacao, resta-nos indispensavel saber se a peca
publicitaria veiculada — na qual mulheres eram produzidas em série, em trajes
sumarios, vendidas para consumidores homens, transportadas como objetos
por uma empresa de logistica composta de homens e entregues para homens
no local indicado — era discriminatéria ou nao.

Como se vé, uma analise objetiva da propaganda, ou seja, a simples descri¢cao
das cenas que a compdem, deixa patente que nela ha duas figuras principais: a do
homem sujeito/consumidor e a da mulher objeto/produto a ser consumido. O ho-
mem na propaganda ¢ nao apenas o “inventor” do produto “Musa do Verao” como
também € o seu destinatario final. Nela, a figura da mulher é equiparada a de uma
garrafa de cerveja, na medida em que a propaganda sugere que se o “cara” que
inventou a cerveja skol houvesse também inventado a “Musa do Verao” ela seria
assim: linda e acessivel a todos que, evidentemente, pudessem pagar por ela.

Talvez a transformacao da mulher no produto “Musa do Verao” nao seja su-
ficientemente chocante num mundo capitalista, onde as relacoes sociais sao me-
diadas pelas mercadorias e no qual se busca dar valor a tudo.

Todavia, embora aceite 0o mundo em que vivemos, entendo que a dignidade
humana nao pode equivaler a uma garrafa de cerveja, razdo pela qual a coisifica-
cdo da mulher na propaganda tem, a meu ver, cunho discriminatoério.

A discriminacao esta, portanto, no tratamento desigual que é concedido ao
homem e a mulher. O homem é posto como sujeito, como aquele que detém o
controle ndo apenas da producdo como também do consumo da “Musa do Ve-
rio”. A mulher, por conseguinte, é reservado o papel de produto, isto ¢, de coisa
sem qualquer autonomia e que pode ser valorado apenas pela sua aparéncia. Nao
fossem estes os papéis reservados ao homem e a mulher na propaganda, nao teria
lugar a conclusio de que uma das “musas” estava com “defeito” por ter “vindo
com bigode”.

Alega a autora, no entanto, que esta conotacao discrimitoria da propaganda
nao ficou clara a populacdo que a compreendeu como sendo comica e inofensiva
para a mulher. Alega mais: que a mulher ha muito deixou de ser o “sexo fragil” e
que sua posicao na sociedade ja esta equiparada a do homem.

Equivoca-se duplamente a autora.

De um lado, porque é certo que a propaganda, assim como toda e qual-
quer linguagem, comporta diversas interpretacoes. Sendo assim, nio ignoro a
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possibilidade de que algumas pessoas tenham encontrado um sentido comico
na mensagem por ela transmitida. Todavia, nao entendo ser toleravel que, sob o
pretexto da comédia, a publicidade preste-se ao papel de fortalecer preconceitos
e estereotipos que, apesar dos esforcos em combaté-los, insistem em permanecer
na sociedade brasileira.

Nos somos a sociedade que se sentiu perplexa e revoltada com a presenca do
pensamento de Simone de Beauvoir na prova do Enem de 2015.

Nos somos a sociedade que paga salarios menores as mulheres; concede me-
nos oportunidades de empregos formais as mulheres; tem uma propor¢édo menor
de mulheres nas escolas quando comparadas aos homens'.

Nos somos a sociedade que, aos olhos da ONU, ainda se deve esforcar muito
para alcancar a igualdade de géneros e que deve preocupar-se com 0s perigos
relacionados ao uso dos esteredtipos femininos no campo da publicidade. Nas
palavras do relatério enderecado ao Brasil em 2002 pela ONU:

E importante enfatizar que os perigos ligados ao uso de esterectipos estdo ligados
ao senso comum e ao uso disseminado deles na sociedade brasileira. Os estereo-
tipos geram dois grandes problemas: (1) a publicidade que usa a imagem
da mulher como associada a produtos que tém como alvo os homens, tais
como antuncios de cerveja, carros, etc;

) a reproducao na midia (novelas, shows, etc.) de mitos ligados a violencia
doméstica, prostituicao, etc.?

Por isso, ndo ha espaco para propagandas que, sob o pretexto de criarem
cenarios de mentirinha ou de serem comicas, reafirmam preconceitos, abrem fe-
ridas e estimulam comportamentos sociais que fazem do nosso pais um dos mais
inospitos as mulheres no mundo’.

1 Estes sdo dados disponiveis no livro publicado em 2010 pelo Sistema Nacional de Informacoes de Género
(SNIG), que faz parte do Programa de Estatisticas de Género no IBGE, analisou dados a partir de indicado-
res de desigualdades de género.

2 Traducéo livre do texto no original: It is worth emphasizing that the issues involving stereotypes are linked
to common sense and strongly disseminated in the Brazilian society. They give rise to two serious problems:
1) the marketing of the image of woman fi women as a commodity associated with products that have men
as their target audience (beer, cars, etc.); 2) the reproduction in media entertainment shows (soap operas,
live shows, etc.) of the same consumption patterns or the maintenance of myths related to sexual and do-
mestic violence, prostitution, etc. (p. 86 do Relatério da CEDAW para o Brasil de 2002).

3 “Ponderamos que a ideologia do patriarcalismo e sua expressao machista disseminada de forma explicita ou
sub-repticia na cultura, nos meios de comunicacdo e no Sistema de Justica Criminal refor¢ca determinados
padroes de conduta que muitas vezes levam a violéncia de género e, em particular, aos estupros. Tal feno-
meno assume uma dimensao preocupante no Brasil, tendo em vista nao apenas as suas consequéncias, de
curto e longo prazo, sobre as vitimas, mas sobre a sociedade em geral. Além das perdas de produtividade, a
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A discriminacao da mulher no Brasil nao esta no passado. Ela é um desafio
do presente.

Quando Simone de Beauvoir afirmou em sua célebre obra “O Segundo Sexo”
(de 1949) que nao se nasce mulher, mas torna-se mulher, ela quis justamente ex-
por que nao ha naturalidade alguma na condicao feminina como sendo o “outro”
do masculino. Apontou para o fato de que a posicao de inferioridade imposta a
mulher nio era um dado da natureza, mas sim uma construcio social. Ha, nesta
bela conclusao algo de libertador, pois bastaria a consciéncia a respeito desta
artificial inferioridade para que a mulher pudesse descobrir-se enquanto ser auto-
nomo e independente do homem.

E preciso ainda trilhar o caminho desta libertacio da mulher. Para tanto, é
imperioso combater discursos, tais como o posto na propaganda em questao que
vai de encontro a emancipacao feminina.

E, registre-se, com todo respeito, que a meu ver, ao contrario do que pen-
sa o Desembargador Coimbra Schmidt, a manutencdo da multa imposta pelo
PROCON/SP a AMBEV S/A néo equivale a ferir de morte a propaganda brasileira
que, diga-se de passagem, é infinitamente melhor do que o que se viu na “Musa
do Verao” em 2006.

Ha pouco, a publicidade brasileira conquistou 90 ledes no Festival Interna-
cional de Publicidade Cannes Lions 2016. Dentre eles, o trabalho “Songs of Vio-
lence” da FCB Brasil para o Estaddo Digital informava aos usuarios do aplicativo
de celular “Shazam”, sobre musicas com contetdos ligados a violéncia ou que
poderiam incitar o abuso contra a mulher.

Como se vé, a experiéncia nos mostra que ha bons exemplos de propagandas
inteligentes, inventivas e divertidas que apontam para a direcao inversa da que a
publicidade veiculada pela autora apontou.

Por isso, repito, a propaganda jamais sera ferida de morte no dia em que dei-
xar de tratar a mulher como um bem a ser consumido pelo homem.

Na realidade, a persisténcia da propaganda como sendo o meio mais eficaz
de venda de um produto ou da reafirmacdo da marca nao deixardo de existir
enquanto estivermos vivendo numa sociedade capitalista, regida pelo lucro e ca-
racterizada pelo consumo.

violéncia que nasce, sobretudo, dentro dos lares, refor¢ca um padrao de aprendizado, que é compartilhado
nas ruas.” Esta ¢ a conclusao de estudo produzido pelo IPEA em 2014 sobre o estupro no Brasil. Disponi-
vel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/140327_notatecnicadiest11.pdf>
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Finalmente, entendo também que nao ha qualquer exagero ou ilegalidade no
montante fixado pelo PROCON/SP a titulo de multa pela propaganda abusiva. O
montante foi corretamente estipulado pelo PROCON/SP.

Dai o porqué, pelo meu voto, rejeito os Embargos Infringentes, a fim de
manter os votos vencedores.

MAGALHAES COELHO
Relator
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PROCESSO: PGS 6407/17

INTERESSADO: B. M.

PARECER: PA n® 71/2017

EMENTA: SERVIDOR PUBLICO. ESTAGIO PROBATORIO. DUVIDA QUAN-

TO AO PRAZO PARA EXONERACAO DE SERVIDOR EM VIRTU-
DE DA CONSTATACAO DE SUA INAPTIDAO PARA O EXERCICIO
DO CARGO EFETIVO. A luz do principio da maxima efetividade da
Constituicdo, deve-se interpretar o artigo 41 da Lei Maior, na redacéo
dada pela Emenda Constitucional n® 19/1998, de modo a garantir efi-
cacia tanto ao caput quanto ao § 4° desta norma. Assim, sao condicoes
igualmente indispensaveis a aquisicdo de estabilidade em cargo efeti-
vo: (1) decurso de trés anos de efetivo exercicio (artigo 41, caput); (ii)
manifestacao favoravel a confirmacao do servidor, emitida por comis-
sao instituida para realizar avaliacio especial de desempenho (artigo
41, § 4°). Sem a avaliac@o positiva, o servidor néo ha de ser conside-
rado estavel, ainda que decorrido o triénio constitucional ou o prazo
estipulado em lei ou regulamento para o desfecho do processo de
avaliacao. A inobservancia do prazo, porém, podera ensejar responsa-
bilizacdo funcional quando constatada a inexisténcia de motivo justo.
Proposta de alteracao do entendimento vigente na Procuradoria Geral
do Estado acerca do tema. Exame da doutrina e da jurisprudéncia pa-
trias. Precedentes: Pareceres PA-3 n® 360/1995, 04/1999, 237/1999
e 124/2000; Pareceres PA n® 464/2003 e 134/2014; Pareceres AJG n®
251/2015 e 38/2017.

1. Cuida-se de consulta, originaria da Secretaria de Seguranca Publica, em
que se pretende elucidar se, vencido o prazo trienal do estagio probatoério, ainda
se afigura viavel a exoneracao de servidor considerado inapto para o exercicio de
cargo efetivo pela autoridade competente para decidir sobre sua avaliacio espe-
cial de desempenho.

2. Na situacdo estampada nos autos, o Sr. B. M. tomou posse no cargo efe-
tivo de Auxiliar de Papiloscopista Policial aos 11 de abril de 2014, data em que
também iniciou o exercicio do cargo e, por conseguinte, o estagio probatorio.
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3. Aos 5 de fevereiro de 2015, em observancia ao Decreto Estadual n°
58.139/2012, que “regulamenta a avaliacao especial de desempenho para fins de
estagio probatorio aos integrantes das carreiras policiais civis abrangidos pela Lei Com-
plementar n° 1.151/2011”, a Delegada Titular da Delegacia do Municipio de Santana do
Parnaiba e o Delegado de Policia Seccional de Carapicuiba apresentaram relatorio de
avaliacao no qual concluiram que, no periodo de agosto de 2014 a janeiro de 2015, o
interessado demonstrara “plena condicao de permanecer na carreira” (fls. 08/11)".

4. Mais tarde, aos 5 de abril de 2016, o Delegado Titular da Delegacia de Policia
de Investigacoes sobre Infracdes Contra o0 Meio Ambiente e o Delegado de Policia
Seccional de Carapicuiba apresentaram relatorio de avaliacdo concernente ao intersti-
cio de julho a dezembro de 2015, tecendo intimeros elogios a atuacao profissional do
servidor em questao (fls. 12/16).

5. Na madrugada de 4 de novembro de 2016, no entanto, ainda dentro do pe-
riodo de estagio probatorio, o Sr. B. M. envolveu-se em incidente de transito no qual
efetuou dois disparos de arma de fogo contra o carro de um taxista que veio a falecer
em virtude do ferimento causado por um desses tiros.

6. Lavrado o Boletim de Ocorréncia n® 9.965/2016 (fls. 21/25), os fatos foram
imediatamente comunicados a Corregedoria Geral da Policia Civil que, naquela mes-
ma data, instaurou o presente procedimento administrativo, destinado a perquirir
os impactos de tal acontecimento sobre o estagio probatorio em curso (fls. 02/04), e
avocou o inquérito policial respectivo para que seu tramite prosseguisse no ambito da
Casa Censora (fls. 45/68).

7. Também em decorréncia do indigitado evento, aos 7 de novembro de 2016,
instaurou-se apuracao preliminar vocacionada a apurar eventual caracterizacao de
falta funcional (fls. 122/124).

8. Logo em seguida, aos 16 de novembro de 2016, o Delegado Titular da Delega-
cia de Policia de Investigacoes sobre Infracoes Contra o Meio Ambiente e o Delegado
de Policia Seccional de Carapicuiba apresentaram relatorio de avaliacao do estagiario
no periodo de janeiro a novembro de 2016. Na manifestacao, na qual ndo consta

1 A competéncia para elaboracao desse relatorio esta prevista no artigo 4° do Decreto Estadual n® 58.139/2012,
verbis: “Artigo 4° - O preenchimento dos requisitos aludidos nos itens 3 a 8 do § 1°do artigo 7° da Lei Comple-
mentar n® 1.151, de 25 de outubro de 2011, sera apurado por meio do exame de relatérios circunstanciados,
de forma fundamentada e conclusivos, elaborados pelo Delegado Seccional de Policia ou pelo Delegado Divi-
sionario de Policia, segundo a area de atribuicao a que esteja subordinado o policial civil em estagio probato-
rio. Paragrafo tnico - Os relatorios a que se refere o “caput” deste artigo serdo apresentados, semestralmente,
ou a qualquer tempo para comunicar fato relevante a avaliacao do policial civil de 3¢ Classe, a Corregedoria
Geral da Policia Civil, independentemente de provocacio, sob pena de responsabilidade, pelos dirigentes de
todas as unidades em que esteve em exercicio o policial civil em estagio probatorio” (g.n.).
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qualquer referéncia ao reportado evento, as autoridades policiais reiteraram opiniao
favoravel a confirmacio do interessado na carreira (fls. 40/44)

9. Cientificado da instauracéo do procedimento administrativo em tela, aos 2 de
dezembro de 2016, o interessado compareceu a Corregedoria Geral da Policia Civil,
acompanhado por advogado regularmente constituido (fls. 83), e prestou esclareci-
mentos acerca dos fatos sob apuracao (fls. 86/89).

10. Ato continuo, veio aos autos defesa preliminar em que o procurador do
interessado: (i) requereu sua confirmacéo na carreira de policial civil, argumentando
que: (a) as avaliacoes realizadas no curso do estagio probatorio demonstrariam que
“0 peticionario é funcionario exemplar”; (b) o disparo de arma que teria ensejado o
falecimento do motorista de taxi fora efetuado em legitima defesa, para repelir “imi-
nente e injusta agressao”; (ii) pugnou pela oitiva de duas testemunhas; (iii) apresen-
tou documentos; e (iv) solicitou que o procedimento administrativo in casu nao seja
concluido antes do desfecho da apuracao preliminar n° 1.128/2016 e do inquérito
policial n® 386/2016, ambos em curso no ambito da Corregedoria Geral de Policia
com o fito de apurar os mesmos fatos (fls. 91/108).

11. Em 17 de fevereiro e 6 de marco de 2017, as testemunhas arroladas pela
defesa foram ouvidas na presenca do advogado do servidor (fls. 114/119).

12. Os autos foram instruidos com copias dos seguintes documentos: (i) laudo
n° 518.065/2016, relativo a pericia realizada no local do incidente (fls. 130/143);
(i) termos de oitiva de testemunhas, extraidos do inquérito policial relacionado (fls.
145/149); (iii) laudos periciais n= 511.785/2016 e 511.778/2016, atinentes as peri-
cias realizadas nas armas utilizadas no evento (fls. 150/157); (iv) relatorio de analise
n° 512.390/2016, concernente a verificacao de presenca de residuos de chumbo pro-
venientes do disparo de arma de fogo no interior do veiculo do taxista (fls. 160/162);
(v) laudo n® 550.466/2016, referente a pericia realizada em uma das armas encontra-
das no local do evento, com o fito de identificar sua numeracdo (fls. 163/165); (vi)
laudo pericial n® 549.902/2016, relativo ao exame da arma cuja posse foi atribuida ao
taxista (fls. 166/168).

13. Em 20 de marco de 2017, com vistas a subsidiar decisio das Superiores Ins-
tancias, veio a lume relatério elaborado pela Divisao de Informacdes Funcionais da
Corregedoria Geral da Policia Civil, do qual se extrai (fls. 170/175):

[...] o interregno de trés anos de estagio probatorio do interessado, cerne
deste procedimento, se aproxima do fim, nao havendo possibilidade de
prorrogacao de prazo, sob pena de perda do objeto.

Desta feita, entendo que ndo ha campo para prosseguimento deste persecuto-
rio, sem prejuizo de eventual instauracio de procedimentos administrativos
disciplinares aptos a apurar a conduta de policiais civis ja estaveis na carreira.
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Assim, néo restou comprovado, até o presente momento, de maneira catego-
rica e consistente, que o interessado tenha praticado quaisquer faltas ou tenha
agido com dolo ou ma-fé, nao se vislumbrando, dessa forma, elementos sérios,
suficientes e idoneos, aptos a autorizar qualquer tipo de proposicéo contraria a
confirmacao provisoria na carreira.

Face ao exarado, propomos, s.m.j., a confirmacao provisoria de B. M., na
carreira de Auxiliar de Papiloscopista Policial, pois preenchidos encontram-se
os requisitos de que tratam os itens 2 a 8 do § 1° do artigo 7° da Lei Comple-
mentarn® 1.151/2011 c.c Lei Complementar n® 1.259/2014, sendo despropor-
cional qualquer outra proposta [...]. [g.n.]

14. Encaminhados os autos ao Conselho da Policia Civil?, em 10 de maio de
2017 adveio a proposta de nao confirmacao do interessado na carreira. A decisao
unanime considerou nao so6 a gravidade dos fatos ocorridos em 4 de novembro de
2016, mas sobretudo a constatacio de que o policial fornecera versao inveridica so-
bre o evento, induzindo a erro “Autoridades Policiais, Peritos Criminais e um grande
numero de Policiais Civis e Militares que, direta ou indiretamente, tomaram assento
em algum dos capitulos de toda a trama” (fls. 178/191).

15. Em 30 de maio de 2017 o Sr. Delegado-Geral de Policia ratificou a orientacao
tracada pelo Conselho da Policia Civil e, propondo a ndo confirmacio do Sr. B. M.,
remeteu 0s autos ao Sr. Secretario de Seguranca Publica (fls. 192/195)°.

2 Nos termos do artigo 5° do Decreto Estadual n® 58.139/2012: “A Corregedoria Geral da Policia Civil, depois
de verificar o preenchimento do requisito estabelecido no item 2 do § 1° do artigo 7° da Lei Complementar
n° 1.151, de 25 de outubro de 2011, emitira, antes do término dos 1.005 (um mil e cinco) dias, manifesta-
cdo final, fundamentada e conclusiva, sobre a conduta pessoal e funcional do policial civil de 32 Classe em
estagio probatorio, propondo sua confirmacdo ou nao na carreira. § 1° - Sendo desfavoravel a conclusao
da Corregedoria Geral da Policia Civil, esta dara vista dos autos ao defensor constituido, para que em 7
(sete) dias, da data da notificacao, ofereca manifestacao escrita para reforma da referida conclusao e junte
ou indique provas que justifiquem a modificacéo pretendida. § 2° - Recebida a manifestacao do interessado
e produzidas as provas eventualmente requeridas e deferidas, se houver acréscimo ao conjunto de provas ja
produzidas, a autoridade policial presidente manifestar-se-a novamente e o procedimento sera submetido
a apreciacao do Conselho da Policia Civil que, pela maioria simples de seus membros opinara a favor ou
contra a confirmacdo, na carreira, do policial civil de 32 Classe em estagio probatorio.” (g.n.).

3 Eis o que dispde o artigo 7° do Decreto Estadual n® 58.139/2012: “Os processos apreciados pelo Conselho
da Policia Civil, nos termos do artigo 3°e do § 2° do artigo 5° deste decreto, e os que contenham manifesta-
cao favoravel da Corregedoria Geral da Policia Civil, serdo remetidos para homologacao ou nao do Delegado
Geral de Policia, que os enviara: I - para a Divisdo de Administracao de Pessoal do Departamento de Admi-
nistracao e Planejamento da Policia Civil - DAP, os que acolherem a proposta de confirmacao na carreira,
com a finalidade de serem preparadas as apostilas dando estabilidade a partir da data em que completaram
0s 1.095 (um mil e noventa e cinco) dias de efetivo exercicio nos cargos respectivos de 3* Classe; II - para o
Governador do Estado, por meio do Titular da Pasta, os que contiverem decisdo contraria a confirmacio na
carreira, acompanhados dos respectivos atos exoneratorios do cargo, devidamente fundamentados. § 1°- A
tramitacdo dos processos que contenham manifestacao desfavoravel devera ser feita com a urgéncia neces-
saria, de maneira a possibilitar que os atos exoneratorios possam ser expedidos antes de findo o periodo de
estagio probatorio. § 2° - O ato de confirmacédo na carreira ou de exoneracéo do servidor sera publicado no
Diario Oficial do Estado.”
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16. Antes de submeter o presente processo ao Sr. Governador do Estado para
prolacao do decreto exoneratorio, a Chefia de Gabinete da Secretaria de Seguranca
Publica encaminhou-o para analise da Consultoria Juridica que serve a Pasta.

17. Examinando o feito, o Parecer CJ/SSP n® 1.097/2017*, com fincas no despa-
cho de desaprovacao do Parecer PA n® 237/1999, concluiu que, a despeito da regu-
laridade do procedimento administrativo in casu e da higidez dos fundamentos apre-
sentados para a nao confirmacdo do interessado, seria imperioso o reconhecimento
de estabilidade ao servidor, porquanto ja decorrido o prazo trienal de seu estagio pro-
batorio®, “sem prejuizo da apuracio de reponsabilidade pela pratica de falta funcional,

por meio da Apuracao Preliminar ja instaurada” (fls. 197/213).

18. O opinativo contou com a aprovacao do i. Procurador do Estado Chefe da
CJ/SSP° que, apds empreender criteriosa analise da jurisprudéncia administrativa e
de decisoes judiciais atinentes ao tema, “ante a divergéncia de entendimentos insti-
tucionais e a aparente evolucao jurisprudencial sobre o tema”, optou por sugerir a
Subprocuradoria Geral do Estado da Area da Consultoria Geral o reexame do posi-
cionamento fixado com a desaprovacéo do Parecer PA n° 237/1999.

19. Acolhida a proposta, os autos vieram a esta Especializada, “para analise e
manifestacdo” (fls. 218).

20. Recentemente, o interessado, por meio de seu procurador, apresentou solici-
tacao de “sobrestamento de todo o procedimento em tramitacao por essa Subprocu-
radoria até final deslinde do correlato processo criminal em apuracao (fls. 227/231).

Feito o relato do essencial, passo a opinar.

21. Em resumo, no caso telado um servidor publico ocupante de cargo efetivo
que vinha acumulando avaliacoes positivas ao longo do estagio probatério envolveu-
-se em grave incidente as vésperas de perfazer o prazo trienal de duracio do estagio.
O procedimento administrativo instaurado com o fito de apurar os reflexos de tal
evento sobre a avaliacdo de seu desempenho, conquanto tenha tramitado em prazo
razoavel e perfeita observancia ao devido processo legal, apenas alcancou o desfecho
ap6s o transcurso do periodo de prova, quando as autoridades competentes opina-
ram por sua nao confirmacio na respectiva carreira.

22. A questao juridica a ser enfrentada neste opinativo diz respeito, assim, a pos-
sibilidade de, ultrapassado o prazo constitucionalmente estabelecido para duracao do

4 Parecerista Dra. Ji Na Park.
5 Trata-se de circunstancia confirmada pelo Centro de Recursos Humanos da Pasta (fls. 214).

6  Dr. Julio Rogério Almeida de Souza.
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estagio probatorio, efetuar-se a exoneracao do servidor em virtude de decisao que, ana-
lisando sua conduta no periodo de prova, reputou-o inapto a permanecer na carreira.

23. Noutros termos, quer-se elucidar se o mero transcurso do triénio constitucio-
nal enseja automatica confirmacao do servidor ou se o resultado positivo da avaliacao
de desempenho empreendida pelas autoridades competentes é também condicio in-
dispensavel a aquisicdo da estabilidade.

24. Pois bem. Na redacdo original da Constituicao Federal de 1988, a aquisicao
de estabilidade pelos servidores publicos era disciplinada nos seguintes termos:

Artigo 41. Sao estaveis, apos dois anos de efetivo exercicio, os servidores
nomeados em virtude de concurso publico.

§ 1° - O servidor publico estavel so perdera o cargo em virtude de sentenca
judicial transitada em julgado ou mediante processo administrativo em que lhe
seja assegurada ampla defesa.

§ 2° - Invalidada por sentenca judicial a demissao do servidor estavel, sera ele
reintegrado, e o eventual ocupante da vaga reconduzido ao cargo de origem,
sem direito a indenizacéo, aproveitado em outro cargo ou posto em disponi-
bilidade.

§ 3¢ - Extinto o cargo ou declarada sua desnecessidade, o servidor estavel ficara
em disponibilidade remunerada, até seu adequado aproveitamento em outro
cargo.

25. Nesse cendrio, entendia-se que o transcurso do prazo de dois anos estabe-
lecido para a duracao do estagio probatério implicava estabilizacdo automatica do
servidor. Assim, ainda que este viesse a ser considerado inapto para o cargo em razao
de eventos ocorridos no periodo de prova, nao poderia ser exonerado depois de ul-
trapassados os dois anos de efetivo exercicio. Eis o que emerge da ementa do Parecer
PA n° 360/1995":

SERVIDOR PUBLICO. ESTAGIO PROBATORIO. Servidor que completou dois
anos de efetivo exercicio ja adquiriu a estabilidade, sendo impossivel sua exo-
neracéo a pretexto de desempenho insuficiente. Adquirida a estabilidade, a
efetiva ineficiéncia no servico podera, apenas, justificar a abertura de processo
administrativo para aplicacdo de sancao disciplinar.

26. No mesmo sentido, decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, rela-
tiva a fatos ocorridos na vigéncia da redacao original do artigo 41 da Lei Maior:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. ESTAGIO
PROBATORIO. REPROVACAO. AVALIACAO HOMOLOGADA APOS O

7  Parecerista Dr. Carlos Ari Sundfeld.
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FIM DO ESTAGIO PROBATORIO. ILEGALIDADE. EXONERACAO. IM-
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
IMPROVIDO.

1. Durante o estagio probatério, o servidor publico ndo possui a garantia da
estabilidade no servico publico, podendo ser exonerado desde que nao de-
monstre os requisitos proprios para o exercicio da funcéo putblica, tais como
idoneidade moral, aptiddo, disciplina, assiduidade, eficiéncia e outros, aferiveis
com a observancia das formalidades legais de apuracéo de sua capacidade.

2. Hipotese em que tanto a homologacao do resultado final da avaliacao do
estagio probatorio quanto o ato de exoneracao do servidor deram-se apos
ultrapassados os 2 (dois) anos previstos no art. 20, § 1°, da Lei 8.112/90,
quando ja alcancada a estabilidade.

3. Recurso especial conhecido e improvido.

[RESP 550.717/CE — 5* T., Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 07/11/20006,
gnl.

27. Contudo, a luz de tal quadro normativo os Tribunais Superiores também
proferiram decisoes favoraveis a exoneracao de servidores reputados inaptos em esta-
gio probatorio, ainda que vencido o prazo de concluséo deste. Tais julgados conside-
ravam o ato de exoneracdo meramente declaratorio. Confira-se:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITU-
CIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR EM ESTAGIO PROBATORIO. RE-
PROVACAO. EXONERACAO. LEGITIMIDADE DO ATO. 1. O ato de exone-
racdo de servidor publico reprovado no estagio probatorio, em resultado
apurado em processo administrativo regular, é de carater meramente de-
claratdrio. 2. Ofensa ao artigo 41, § 1°, da Carta Federal. Alegacio insubsisten-
te. Relevante é o processamento de sindicancia para apuracdo de falta no prazo
bienal. Agravo regimental nao provido.

[...] o impetrante tivera ciéncia antes de se exaurir o biénio referente ao perio-
do de estagio probatorio, dos fatos que culminaram com sua reprovacéo, em
resultado apurado em processo administrativo regular, sendo irrelevante o fato
de que o ato de exoneracio fora expedido apés o prazo de dois anos, ja que ele
¢ de carater meramente declaratorio.

[...] o preceito inscrito no artigo 41, § 1°, da Carta de 1988, na redacio
anterior 2 EC n° 19/98, ndo fixa prazo para a publicacdo do ato de exone-
racao de servidor nomeado em virtude de concurso publico. Assim, para dar

cumprimento a norma constitucional, importante é o processamento de
sindicancia para a apuracdo de falta no decorrer do estdgio probatério.
[STFE — RE 248.292 AgR/RS — 2* T, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 10/10/2000].
ADMINISTRATIVO. FUNCIONARIO PUBLICO. ESTAGIO PROBATORIO.
REPROVACAQO. EXONERACAOQ. ESTABILIDADE. REPROVADO NO ES-
TAGIO PROBATORIO, EM RESULTADO APURADO EM PROCESSO
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ADMINISTRATIVO REGULAR, ONDE OBSERVADAS AS RECOMEN-
DACOES DA LEGISLACAO DE REGENCIA, NAO PODE O SERVIDOR
ALEGAR ESTABILIDADE PELO SIMPLES FATO DE QUE O ATO DE
EXONERACAO FOI EXPEDIDO APOS O PRAZO DE DOIS ANOS, JA
QUE E ELE DE CARATER DECLARATORIO. RECURSO DESPROVIDO.

[...]. Na verdade, observadas as regras de apuracdo da capacidade funcional
do servidor (estagio probatério) o ato de consubstanciacio dos resultados, em
caso negativo, ¢ meramente declaratério, nao se podendo arguir vicio, pela
expedicao apos o prazo de dois anos. Entendimento contrario conduziria ao
absurdo de reconhecer-se estavel funcionario que foi reprovado no processo de
estagio probatorio. [ST] — RMS 8.337/RS — 62 T., Rel. Min. Willian Patterson, j.
26/05/1997, gn.].

MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO ORDINARIO. FUNCIONARIO
PUBLICO. FALTA COMETIDA NO PERIODO DE ESTAGIO PROBATORIO.
[...]. O que nao poderia € ser o servidor dispensado ao simples alvedrio da Ad-
ministracdo....Mas isso néo ocorreu. Depois, como assinala a Procuradoria de
Justica do Estado, “se se exige que o ato de dispensa seja editado dentro do pra-
zo de dois anos, estar-se-a reduzindo, significativa e injustamente o prazo legal,
pois é evidente que tal tempo é dado ao estagiario e ndo a Administracéo [...].”
[STJ - RMS 547/R] — 22 T., Rel. Min. Hélio Mosimann, j. 05/08/1992, g.n.].

28. Mas, como sabido, a Emenda Constitucional n® 19/1998, que deu inicio

a reforma do aparelho estatal brasileiro, conferiu nova redacéo ao artigo 41 da Lei
Maior®, in verbis:

Artigo 41. Sao estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores no-
meados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

§ 12 O servidor publico estavel so perdera o cargo:
[ - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;
11 - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;

III - mediante procedimento de avaliacao periddica de desempenho, na forma
de lei complementar, assegurada ampla defesa.

§ 2¢ Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor estavel, sera ele
reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao cargo
de origem, sem direito a indenizacao, aproveitado em outro cargo ou posto em
disponibilidade com remuneracao proporcional ao tempo de servico.

§ 3¢ Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel ficara
em disponibilidade, com remuneracio proporcional ao tempo de servico, até
seu adequado aproveitamento em outro cargo.

8  Da Constituicao Estadual, extrai-se: “Artigo 127 - Aplica-se aos servidores publicos estaduais, para efeito de
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[...] & 4° Como condicdo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatoria a
avaliacao especial de desempenho por comissio instituida para essa fina-
lidade. [gn.]°.

29. Nesse novo contexto, a Procuradoria Administrativa fol instada a “discutir
qual o papel e relevancia conferidos a avaliacdo de desempenho do servidor no esta-
gio probatorio e as consequéncias de sua inobservancia para a aquisicao da estabilida-
de” trazendo a lume o Parecer PA-3 n® 237/1999"! assim ementado:

SERVIDOR PUBLICO. Em virtude do novo regime da ESTABILIDADE de-
corrente da EMENDA CONSTITUCIONAL 19/98, a confirmacio do ser-
vidor nao resulta apenas da passagem do prazo, dependendo também de
decisao expressa, em procedimento especial de avaliacao (art. 41, § 4. O
fim do estagio probatorio confere ao servidor uma estabilidade apenas provi-
soria, a qual pode ser elidida por ato posterior de ndo confirmacéo. Ha limites,
porém, 2 tardia edicdo desse ato. E possivel, dentro de certos limites especiais,
a invalidacdo administrativa de ato de confirmacio ja editado. [g.n.].

30. O opinativo, entretanto, ndo contou com a aprovacao da ilustre Chefia da
Procuradoria Administrativa'?, segundo a qual “verificado o transcurso do prazo do es-
tagio probatorio sem que a Administracao tenha adimplido sua obrigacao constitucional de
realizar a avaliacao especial do servidor, o mesmo alcanca automaticamente sua estabili-

dade™.

31. Tal entendimento foi ratificado por toda a escala hierarquica da Procuradoria
Geral do Estado e, desde entdo, vem orientando a conduta da Administracdo Paulista.

32. Ocorre que o exame acurado de decisoes judiciais sobre o tema revela con-
sideravel descompasso entre tal orientacao e a jurisprudéncia consolidada acerca da
aplicacao do artigo 41 da Lex Legum, em sua redacao atual.

9 De acordo com José Afonso da Silva, “ Sdo requisitos para adquirir a estabilidade: (a) nomeacao por con-
curso (art. 37, II) para cargo de provimento efetivo [...]; (b) exercicio efetivo apés trés anos; (c) avaliacio
especial de desempenho. [...]. Esse periodo de trés anos é definido nos estatutos dos servidores ptblicos
como de estagio probatorio (ou estagio confirmatério), durante o qual a Administracdo apura a conveni-
encia de sua confirmacao no servico. Essa apuracio se resumia na aferi¢ao formal dos requisitos de assi-
duidade, aptidao, eficiéncia, idoneidade moral, etc., por meio de um simples boletim subscrito pela chefia
da reparticao do servidor, que possibilitava que, dependendo das simpatias ou antipatias do chefe, 0 mau
servidor pudesse se confirmado e o bom ndo ser. O § 4° do art. 41, acrescido pela EC 19/1998, eliminou
esse subjetivismo, ao instituir uma condicéo de mérito mais rigorosa, para a aquisicao da estabilidade, qual
seja a avaliacdo especial de desempenho obrigatoriamente realizada por comissao instituida especificamente
para tal fim” (Comentario Contextual a Constituicao. 6* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 376).

10 Estas as palavras do Dr. Carlos Ari Sundfeld, no bojo do Parecer PA-3 n® 237/1998.
11 Parecerista Dr. Carlos Ari Sundfeld.
12 Dra. Maria Teresa Ghirardi Mascarenhas Neves.

13 Grifo nosso.

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 41, n. 6, p. 53-90, novembro/dezembro 2017 61



33. Deveras, a maioria dos julgados do Superior Tribunal de Justica defen-
dem a tese de que a aprovacao do servidor em avaliacao de desempenho é con-
ditio sine qua non a aquisicao da estabilidade. Sem essa aprovacéo, o mero decurso
do prazo trienal jamais resultaria, portanto, em automatica estabilidade do servidor.

Veja-se:

62

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. VIO-
LACAO AO ARTIGO 535 DO CPC. INOCORRENCIA. ACORDAO FUN-
DAMENTADO. AQUISICAO DA ESTABILIDADE NO SERVICO PUBLICO.
ESTAGIO PROBATORIO. AVALIACAO DE DESEMPENHO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211 DO STJ. DISSIDIO JURISPRUDEN-
CIAL. SUMULA 83 DO STJ.

[...]. 2. A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que a aquisicao
da estabilidade no servico publico “somente ocorre apos o implemento,
cumulativo, de dois requisitos: (i) o transcurso de 3 (trés) anos no car-
go pretendido; e (ii) a aprovacdo na avaliacao de estagio probatorio. Por-
tanto, por expressa previsao constitucional, o implemento de ambas as
condicdes para continuidade no cargo afasta a tese de que apenas com
o transcurso do periodo de trés anos se adquire a estabilidade, ante a
inexisténcia de direito adquirido ou situaciao estabilizada contra a propria
Constituicao Federal” (RMS 024.467/MG, Relatora Ministra Laurita Vaz, DJe
de 26/4/2011).

3. A falta de prequestionamento inviabiliza o exame do recurso especial (STJ,
Sumulane 211).

4. O acordao recorrido decidiu a questdo na linha da jurisprudéncia desta Cor-
te, pelo que nao ha falar-se com proveito em dissidio jurisprudencial. “Nao se
conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientacéo do Tribunal
se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida” — Sumula 83/STJ).

5. Agravo regimental néo provido. [AgRg no REsp 1510246 / PB — 1* T., REL
Min. Olindo Menezes, j. 02/02/2016, g.n.].

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. MEDIDA
CAUTELAR PROPOSTA EM MOMENTO ANTERIOR. PREVENCAQ. COM-
PETENCIA RELATIVA. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. PRECLUSAO.
PRORROGACAO DA COMPETENCIA. ADVOGADO DA UNIAO. ILEGALI-
DADE DA PORTARIA DE DEMISSAQ. AUSENCIA. ESTAGIO PROBATORIO.

[..]. 2. O § 4° do artigo 41 da Constituicao Federal, na redacao incluida
pela Emenda Constitucional n. 19/98, impée como condicdo obrigatéria
para a aquisicao da estabilidade a avaliacido especial de desempenho por
comisséo instituida para essa finalidade, raziao pela qual nao se trata de
mera liberalidade da Administracao Publica, mas sim de “poder-dever”,
diante de sua caracteristica de “direito/obrigacao”, que nao preclui em
razao do decurso do tempo.
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3. A imposicao constitucional, no caso, deve ser observada, ainda que em
momento posterior aos prazos fixados pelos normativos aplicaveis, nao fi-
cando a Administracao dispensada de sua realizacdo, tampouco o servidor
liberado de sua concretizacao para o alcance da estabilidade. Precedentes.

4. A aquisicao da estabilidade somente ocorre apds o implemento, cumu-
lativo, de dois requisitos: (i) o transcurso de 3 (trés) anos no cargo preten-
dido; e (ii) a aprovacao na avaliacdo de estagio probatoério. Portanto, por
expressa previsao constitucional, o implemento de ambas as condicoes
para continuidade no cargo afasta a tese de que apenas com o transcurso
do periodo de trés anos se adquire a estabilidade, ante a inexisténcia de di-
reito adquirido ou situacao estabilizada contra a propria Constituicao Fe-
deral (RMS 024467, Rel. Ministra Laurita Vaz, Monocratica, DJ de 26/4/2011).

5. Questao de ordem suscitada por Paulstein Aureliano de Almeida nao conhe-
cida. Recurso especial da Unido provido para reconhecer a legalidade da Porta-
ria n® 816/2009, do Advogado-Geral da Uniéo, que exonerou o autor do cargo
de Advogado da Unido. [RESP 1442020/PB — 6 T., Rel. Min. Nefi Cordeiro, j.
17/12/2015, gn.]**.

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. REPROVACAO EM ESTAGIO PROBATO-
RIO. EXONERACAO. LEGALIDADE. CONTRADITORIO E AMPLA DEFE-
SA NAO VIOLADOS. NAO OCORRENCIA DE BIS IN IDEM. REEXAME DO
MERITO ADMINISTRATIVO PELO JUDICIARIO. NAO CABIMENTO.

1. Considerando que a aquisicio de estabilidade no servico publico de-
pende de prévia aprovacdo em avaliacio de desempenho, é irrelevante
que o ato de exoneracio de servidor publico, de natureza meramente de-
claratoria, seja posterior ao prazo legal do estigio probatério. Precedentes.

2. Afasta-se a alegacdo de cerceamento de defesa se assegurado, no processo
administrativo que resultou na exoneracio do servidor, o direito a ampla defesa
e ao contraditorio.

3. O ato de exoneracio, ao contrario da suspensio, nao tem carater punitivo,
mas se baseia no interesse da Administracao na dispensa do servidor que nao
preenche os requisitos legais para um bom desempenho do cargo. Nao ocor-
réncia de bis in idem.

4. Compete ao Poder Judiciario apreciar a legalidade do ato administrativo e a
regularidade do processo administrativo que culminou na exoneracao do im-
petrante, a luz dos principios do contraditério e da ampla defesa, sendo vedada
qualquer interferéncia no mérito administrativo.

14 Na hipotese, o ato exoneratorio foi publicado “quando passados quase seis anos desde a posse e exercicio
do servidor, encontrando ele ja em situacéo de estabilidade”.
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5. Recurso ordinario improvido. [RMS 13810/RN — 62 T., Rel. Min. Maria The-
reza de Assis Moura, j. 29/04/2008, g.n.]

34. H4, todavia, julgados do Superior Tribunal de Justica que condicionam a
validade da exoneracao posterior ao decurso do triénio constitucional a conclu-
sdo (ou a0 menos ao inicio) do processo avaliatorio em data anterior ao término
de tal prazo. Nessa linha:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO. ESTAGIO PROBATORIO. AVALIACAO. REPRO-
VACAO. ATO DE EXONERACAO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC. NAO
DEMONSTRADA. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAL E INFRACONS-
TITUCIONAL. OBICE DA SUMULA 126/STJ. ACORDAO RECORRIDO EM
CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. SUMULA 83/
STJ. [...] 3. Ainda que superados esses dbices, registre-se que ao afirmar que
“concluido o procedimento de avaliacdo dentro do prazo, com resultado
desfavoravel, é possivel, mesmo ultrapassado tal intervalo, a edicdo do
ato de exoneracdo, o qual tem eficacia declaratoria”, a decisio recorrida
nao destoou do entendimento consolidado no ambito desta Corte Superior.
Precedentes. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. [AgRg no REsp
1431535/ SE — 12 T., Rel Min. Sérgio Kukina, j. 01/03/2016, g.n.].

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR PUBLICO. REPRO-
VACAO EM ESTAGIO PROBATORIO. ASSEDIO MORAL PROFISSIONAL.
AUSENCIA DE PROVA PRECONSTITUIDA. INADEQUACAO DA VIA ELEI-
TA. AVALIACAO PELO CHEFE IMEDIATO. AUSENCIA DE PEDIDO DE RE-
VISAO PARA A COMISSAO DE AVALIACAO. ALEGACAO DE NULIDADE.
DESCABIMENTO. ATO DE EXONERACAO APOS MAIS DE TRES ANOS DE
EFETIVO EXERCICIO. ILEGALIDADE. NAO OCORRENCIA. (...) 4. Se as
avaliacoes do estagio probatdrio sao concluidas nos primeiros trés anos
de efetivo exercicio, nao se mostra ilegal a exoneracao do servidor publico
apos esse triénio, uma vez que o ato de exoneracdo, nessa hipotese, tem
natureza declaratoria. Precedentes. 5. Recurso ordindrio desprovido. [RMS
23504/RO, Rel. Min. Laurita Vaz. Quinta Turma. DJe de 2/8/2010, gn.].

SERVIDOR PUBLICO. ESTAGIO PROBATORIO. LEI Ne 8.112/90, ART. 20, §
1° PERIODO DE AVALIACAO. EXONERACAO. SUMULA 21 DO STE [...] 2.

Iniciado processo administrativo para formalizar a exoneracéo do servidor
que nao alcancou o numero suficiente de pontos, no qual se observou o

devido processo legal, ainda que logo apds vencido o prazo de vinte meses
e so findo apos o do decurso do prazo total do estagio probatorio, nao ha
que se falar em ilegalidade do ato administrativo. 3. Recurso a que se nega
provimento.” [RMS 9946/DE 5 T., Rel. Min. Edson Vidigal, j. 20/09/1999, g.n.].

35. Ainda, ha julgados outros em que o STJ condiciona a legitimidade da con-
clusao do processo exoneratorio apos o decurso do prazo trienal a existéncia de
justificativa plausivel para a demora da Administracao:
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DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO EM ESTAGIO PROBATORIO. EXONE-
RACAO. EXIGENCIA DOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AM-
PLA DEFESA. EXONERACAO APOS AQUISICAO DA ESTABILIDADE.
NAO CABIMENTO. ART. 41 DA CONSTITUICAO FEDERAL. RECUR-
SO PROVIDO.

1. Em se tratando de exoneracdo de servidor ptblico que se encontra em esta-
gio probatdrio, ndo se apresenta necessario prévio processo administrativo dis-
ciplinar. No entanto, devem-lhe ser assegurados os principios da ampla defesa
e do contraditorio. Precedentes do STJ.

2. Nio obstante os fundamentos do acordao recorrido, ndo ha noticia nos autos
da instauracio de um procedimento em que tenha o recorrente figurado for-
malmente como acusado.

3. Adquire estabilidade o servidor apos exercer efetivamente por 3 (trés)
anos cargo provido mediante concurso publico, razao por que, transcorri-
do esse prazo, nao mais se cogita de avaliacao de desempenho em estéagio

probatorio, exceto se houver justificativa plausivel para a demora da Ad-
ministracdo. Inteligéncia do art. 41 da Constituicao Federal.

4. A eventual demora na publicacao de um ato normativo local, discipli-
nando a avaliacao de servidores publicos estaduais, porque destituido de
poderes para alterar o texto constitucional, niao se apresenta capaz de di-
latar o prazo peremptorio em tela.

5. Hipdtese em que o recorrente tomou posse e entrou em exercicio em 29/7/02
e foi “exonerado” do cargo de Professor de Educacio Fisica do Estado de Minas
Gerais em 11/2/06, por ter sido reprovado na avaliacdo do estagio probatorio,
quando, no entanto, ja alcancara estabilidade no servico publico.

6. No caso em que o servidor publico deixa de auferir seus vencimentos, par-
cial ou integralmente, por ato ilegal ou abusivo da autoridade impetrada, os
efeitos patrimoniais da concessio da ordem em mandado de seguranca devem
retroagir a data da pratica do ato impugnado, violador de direito liquido e
certo. Inaplicabilidade dos enunciados das Stimulas 269/STF e 271/STE 7. Re-
curso ordinario provido. [RMS 24602 / MG — 5* T., Rel. Min. Arnaldo Esteves
de Lima, j. 11/09/2008, g.n.]".

15

No mesmo diapasio, decisum emanado pelo TJSP: “Servidor Publico. Demissio apés o decurso do pra-
z0 do estagio probatorio. Procedimento de avaliacio protelado injustificadamente. Ordem concedida.
Sentenc¢a mantida. [...]. O decurso do prazo de trés anos do estagio probatorio previsto no art. 41, § 4°,
da Constituicao Federal, ocorreu em 03/07/2003. Como ressaltado pela 1. sentenca, muitos anos apos o
decurso do prazo a administracio ainda procedia a avaliacéo, e somente em 2006 é que veio a efetuar o
ato demissorio, isto apos a prorrogacao da avaliacdo. [...]. Nestas circunstancias, ¢ de se considerar que a
implementacdo da condicdo prevista no art. 41, § 4°, da Constituicdo Federal, e consistente na avaliacio
negativa do servidor, se deu apos o decurso do prazo para o estagio probatorio, mercé do que, havendo
coincidéncia entre este e o prazo da estabilidade, ndo havia mais a possibilidade de rompimento do vin-
culo. [...] Assim, e porque nada nos autos além da ineficiéncia da administracao justifica a pratica
tardia do ato, a r. sentenca merece manutencao, ainda pelos seus proprios fundamentos” [Apelacio
9253550-89.2008.8.26.0000 — 42 CDP, Rel. Luis Fernando Camargo de Barros Vidal, j. 29/04/2013, g.n.].
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36. Seguindo a jurisprudéncia dominante no ambito do Superior Tribunal de

Justica, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo tem considerado plenamen-

te viavel a exoneracao do servidor julgado inapto despois de decorrido o prazo
trienal do estagio probatorio. Confira-se:

66

APELACAQO. Acdo anulatéria de ato administrativo c.c. indenizatéria
por danos morais. Municipio de Santana de Parnaiba. Exoneracdo de
servidor em estagio probatorio por reprovacao em avaliacdo de desem-
penho. Nulidade do ato administrativo. Sentenca de improcedéncia
Pretensao de reforma, Impossibilidade. Avaliacdo que é condicao para
o servidor adquirir a estabilidade. Aplicacio do artigo 41, §4°,da CF e
da LCM n® 34/2011. Auséncia de irregularidade formal — Procedimento
realizado em observancia das garantias do contraditorio e da ampla de-
fesa e dos principios da administracédo publica. Vedada a apreciacao do
meérito da avaliacdo pelo Poder Judiciario. Precedentes. Danos morais.
Inocorréncia. Auséncia de nexo etiolégico. Nao provimento do recurso.
[Apelacdo 0028295-86.2013.8.26.0068 — 102 CDP, Rel. Maria Olivia
Alves, j. 23/10/2017, g.n.].

APELACAO — Servidora publica municipal — Exoneracio — Estagio pro-
batorio — Avaliacdo de desempenho insatisfatoria — Higidez do processo
administrativo — Observancia do contraditério e da ampla defesa — De-
cisdo devidamente motivada — Irregularidade quanto a periodicidade
ndo se mostra apta a influir na exoneracao da servidora — Reexame ne-
cessario e recurso do Municipio providos — Recurso da requerente pre-
judicado.

[...]. Verifica-se que a autora ingressou nos quadros do servico publico
municipal em 11/02/2008, no cargo de merendeira. Em 15/03/2011,
em decorréncia de duas avaliacoes de desempenho negativas, realiza-
das em 24/06/2010 e em 05/01/2011, foi exonerada, antes de adquirir
estabilidade.

O estatuto funcional do Municipio (Lei Complementar n® 01/91)
condiciona a aquisicao de estabilidade ao efetivo exercicio das fun-
coes por trés anos somados a aprovacdo em avaliacdo de desem-
penho (artigos 11 e 13), nos termos do artigo 41, caput e §4° da
Constituicdo Federal.

Quanto a este ponto, de se destacar, conforme apontado na r. sentenca

recorrida, que nao se verifica, tanto na legislacdo municipal, quanto
na Constituicao Federal, a possibilidade de aquisicdo de estabili-

dade apenas diante do lapso temporal, sendo de rigor a aprovacao
na avaliacdo. Tampouco se afigura imperiosa a publicacao do resul-
tado da avaliacao no intervalo de tempo do estagio probatorio, até
porque “se a avaliacao é feita no periodo em que o servidor esta em
estdagio probatorio, é natural que a Municipalidade aguarde o tér-
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mino de tal periodo para divulgar o resultado da avaliacao, mesmo
porque, até o encerramento do terceiro ano, o servidor pode pra-
ticar falta grave que o torne inapto para o servico publico”. [Ape-
lacdo 0004036-51.2015.8.26.0296 — 1* CDP, Rel. Aliende Ribeiro, j.
09/05/2017, g.n.].

APELACAO. ACAO ANULATORIA DE ATO ADMINISTRATIVO. SER-
VIDOR PUBLICO MUNICIPAL (SOROCABA). EXONERACAO. ESTA-
GIO PROBATORIO — ESTABILIDADE. Pretensdo inicial da autora, na
qualidade de ex-servidora publica do Municipio de Sorocaba, voltada a
desconstituicao de ato administrativo que culminou em sua exoneracao,
por considerar que fora desrespeitada a sua estabilidade no servico (art.
41, da CF/88) — Inadmissibilidade. A estabilizacdo do servidor publico
pressupde o efetivo exercicio no cargo, ao longo de 3 (trés) anos. Hi-
potese dos autos em que a servidora esteve afastada, a titulo de licenca
para tratamento de saude, inviabilizando a regular conclusao do esta-
gio probatério. Inexisténcia de estabilidade pelo s¢ decorrer do prazo
previsto na Constituicdo, sem que, concomitantemente, haja o efetivo
exercicio no cargo e a completa avaliacao especial de desempenho (art.
41, 84°, da CF/88) — Periodo de avaliacao que, ao final, concluiu pela
exoneracao da servidora. Legalidade. Inteligéncia do art. 26, da LM n®
3.800/1991 cc. Decreto Municipal n® 13.090/2001. [...]. [Apelacao
0052002-04.2011.8.26.0602 — 9* CEDP, Rel. Paulo Barcellos Gatti, j.
12/12/2016, g.n.].

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INDEFERIMENTO DE TUTELA AN-
TECIPADA. PRETENSAO. RECONHECIMENTO DA NULIDADE DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DE DEMISSAO EM ESTAGIO PROBA-
TORIO E IMEDIATA REINTEGRACAO AO CARGO. Decisao que in-
deferiu o pedido de antecipacdo a tutela para determinar a imediata
reintegracdo da autora ao seu cargo de Engenheira Civil Municipal, com
o pagamento, doravante, dos respectivos salarios. Irresignacdo. Desca-
bimento. “A priori”, o mero decurso do prazo de 3 (trés) anos, nao é
capaz de, por si so, garantir a estabilidade no servico publico. Inte-
ligéncia do art. 41, § 4°, da CF. [...]. Decisdao mantida. Recurso despro-
vido. [Agravo de instrumento 2266093-05.2015.8.26.0000 — 132 CDP,
Rel. Spoladore Dominguez, j. 08/06/2016, g.n.].

37. A maior parte dos julgados da Corte Paulista a que tive acesso, no en-
tanto, segue a tese de que a avaliacao de desempenho deve ter sido ao menos
iniciada no curso do estagio probatorio para que seja legitima a exoneracao
posterior ao triénio:

DIREITO DISCIPLINAR. Acéo ajuizada para o fim de nulificar procedimen-
to administrativo que culminou com a exoneracao de servidora municipal.
Procedimento iniciado durante o estagio probatorio. Exoneracao efetiva-
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da em razao de insuficiencia de desempenho durante essa fase probatéria.
Critérios legais objetivos de avaliacdo. Inocorréncia de ofensa ao devido
processo legal. Legalidade da exoneracao. Impossibilidade de o Judiciario
interferir no mérito de decisiao administrativo. Apelacdo nao provida.

[...] a decisao final de exoneracio se deu apds o prazo de 3 anos do esta-
gio probatorio, efetivando-se em 1%/02/2016 (fls 287). Porém, a proposta
de exoneracio foi formulada em 18/06/2014, portanto dentro do prazo
trienal do Estédgio Probatério. E ainda que assim nao fosse, a servidora
nao havia adquirido estabilidade pelo mero lapso de referido prazo. [Ape-
lacao 1012881-60.2016.8.26.0477 — 5* CDP, Rel. Fermino Magnani Filho j.
16/10/2017, gn.].

APELACAO. SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL — Exoneracao durante o pe-
riodo de estagio probatorio. Diversamente do sustentado pelo apelante, a es-
tabilidade nao se adquire automaticamente apos o decurso do prazo de
3 (trés) anos de efetivo exercicio, estando condicionada, ainda, a obri-
gatdria aprovacdo em avaliacao especial de desempenho; se o desem-
penho for insuficiente, a estabilidade nao deve ser declarada, mesmo
que decorrido o lapso de 3 (trés) anos de efetivo exercicio. Avaliaciao de
desempenho realizada dentro do prazo de estéagio probatério de 3 (trés)
anos, pouco importando que o procedimento administrativo que resul-
tou na exoneracio do demandante tenha se encerrado em 01/11/2012,

apos o fim do periodo probatdrio, sobretudo se considerada a natureza
declaratoria deste ato administrativo — Procedimento administrativo que

culminou com o ato de dispensa adequado e conduzido segundo os ditames
legais e constitucionais. Principios do contraditorio e da ampla defesa devi-
damente assegurados. Razoabilidade e proporcionalidade dos fundamentos
que amparam a exoneracao, estritamente objetivos. Exercicio de competén-
cia discricionariedade administrativa legitima — Nao caracterizada qualquer
arbitrariedade na conduta da Municipalidade, é mesmo o caso de julgar im-
procedente a demanda. Sentenca mantida — Recurso desprovido. [Apelacao
1000676-11.2014.8.26.0625 — 1* CDPF, Rel. Marcos Tamassia Pimentel, j.
06/06/2017, gn.].

ADMINISTRATIVO. Servidora ndo confirmada no estagio probatorio. Medi-
da néo punitiva, que cumpriu o devido processo legal. Ato de desligamento
publicado dois meses depois de vencido o triénio que nao favorece a ser-
vidora. Mérito administrativo que nao comporta exame na via jurisdicional.
Sentenca de improcedéncia confirmada. Recurso de apelacdo da autora, des-
provido.

...|. Pouco importa que o ato de exoneracio, nao constituindo medida pu-
nitiva, tenha sido publicado depois de completado o triénio aqui apenas

2 (dois) meses, isso porque os procedimentos de avaliacio se produziram
no curso do estagio probatorio. [Apelacdo 0039510-43.2012.8.26.0602—

122 CDP, Rel. J. M. Ribeiro de Paula, j. 27/04/2016, g.n.].
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APELACOES - Servidora publica municipal — Municipio de Campinas —
Estagio probatorio — Avaliacdo final negativa — Exoneracdo - Principios do
contraditorio, da ampla defesa e da motivacio respeitados — Sentenca de im-
procedéncia mantida, salvo para a condenacao da vencida ao pagamento das
verbas de sucumbeéncia, com a ressalva da assisténcia judiciaria — RECURSO
VOLUNTARIO DO AUTOR DESPROVIDO. PROVIDO O RECURSO VO-
LUNTARIO DA RE.

1. Nzo se deve confundir a dispensa de servidor, no estagio probatorio, por
apuracio de ineficiéncia, com a pena de demisséo por infracdo decorrente de
processo administrativo disciplinar, pois seus requisitos materiais e formais sao
distintos. Logo, o rito deste nao se aplica naquele.

2. Observado o contraditorio, a ampla defesa e a motivacao suficiente a exone-
racéo por avaliacdo negativa do estagio probatorio, néo se justifica reintegracao
nem indenizacao.

[...]. Observe-se as boas razdes que embasaram a r. sentenca de improcedéncia
da demanda:

“A requerente foi admitida em 07/06/2011, iniciando o estagio probatorio; em
04/07/2014 foi apresentado o relatorio final da avaliacéo, com a respectiva pon-
tuacao (fls. 48); em agosto de 2014, a Comissdo Permanente de Avaliacdo Proba-
toria recomendou a sua exoneracdo, por nio ter atendido pontuacio suficiente
nas avaliacoes periodicas durante o triénio (fls. 83/86); interpds recurso adminis-
trativo em 04/09/2014 (fls. 99/100); a Comissao Permanente de Avaliacio Pro-
batéria ratificou em 13/10/2014 o parecer pela exoneracao (fls. 104/115), que foi
acolhido pelo Secretario Municipal de Recursos Humanos em 30/10/2014 (fls.
116), tendo a exoneracio sido determinada por ato do Prefeito Municipal datado
de 24/11/2014 (fls. 125) e publicado no dia seguinte (fls. 126).

[...]. Ademais, a estabilidade do servidor nio é decorréncia automatica
do decurso do tempo, quando, ao tempo do estagio probatdrio, pende de
solucio final o processo administrativo de avaliacdo final, cujo tramite
nao se mostra com excesso abusivo de prazo para sua conclusio. [Apela-
cao 1001328-72.2015.8.26.0114 — 12 CDP, Rel. Vicente de Abreu Amadei , j.
05/07/2016, gn.].

ATO ADMINISTRATIVO — EXONERACAO — SERVIDOR PUBLICO EM ES-
TAGIO PROBATORIO — Acao ordinaria objetivando a invalidacao dos atos
administrativos que acarretaram a inabilitacdo e a exoneracéo da autora do
quadro de servidores publicos da Prefeitura Municipal de Sao José dos Cam-
pos, reintegrando-a definitivamente ao cargo de Professor I de Matematica,
com o pagamento dos vencimentos que faria jus, se em efetivo exercicio es-
tivesse, bem como ao pagamento de indenizacéo por danos morais — Acao
julgada improcedente — Servidora publica exonerada, ainda durante o pe-
riodo do estagio probatério, por apresentar inaptidao para o exercicio da
funcio de professor — Inexisténcia de ilegalidade na conduta administrativa
que resultou na sua dispensa, com fundamento na Constituicdo Federal e nas

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 41, n. 6, p. 53-90, novembro/dezembro 2017 69



LCM n®= 056/92 e 453/11 — Inexisténcia de cerceamento do direito de defesa,
conforme documentos trazidos aos autos, porquanto a autora foi cientificada
de todos os conceitos que lhe foram atribuidos no procedimento — Inexis-

tia fato impeditivo do decreto de exoneracao apds o decurso do prazo
trienal a contar da posse da autora, ocorrida em 26/01/2010, pois todas

as avaliacoes foram realizadas dentro do previsto prazo constitucional
de trés anos (art. 41 da CF) — Sentenca mantida (art. 252 do RITJSP/2009)

— Apelo desprovido. [Apelacdo 1002526-16.2015.8.26.0577— 8* CDF, Rel.
Ponte Neto, j. 27/04/2016, g.n.]'°.

SERVIDORA PUBLICA MUNICIPAL — Auxiliar de Educacio — Exonera-
¢ao — Avaliacao negativa — Nao aprovacao em estagio probatorio — Pre-
tensao de anulacao do ato administrativo pelo decurso do prazo e pelo
cerceamento de defesa — Oportunidade para a impetrante se manifestar
— Devido processo legal observado — Cerceamento — Inocorréncia — De-
curso do triénio — Processo administrativo iniciado em tempo — O ato
de exoneracao tem carater declaratorio — Sentenca mantida — Recurso
ndo provido.

[...Ino que se refere ao escoamento do triénio do efetivo exercicio de suas
funcées, como também ponderou o d. magistrado singular, a autoridade ad-
ministrativa apurou o resultado negativo nas avaliacdes antes do seu trans-
curso (em 02/06/2011), sendo forcoso reconhecer que ocorreu tempestiva-
mente, tendo havido tao somente a homologacao da decisao dias depois de
completado o triénio.

E tal fato, por si s6, é bem de se ver, ndo eiva de vicio o processo, evidente-
mente, uma vez que importa considerar, dentro de limites de razoabilidade,
que o processo administrativo de avaliacdo se iniciou dentro do prazo pre-
visto para tanto, e também ponderar que o ato de exoneracio de servidor
publico em estagio probatorio, por motivo de inadequacéo, tem natureza de-
claratoria, podendo, bem por isso, ser expedido apds o decurso do periodo.
[Apelacdo 0038114-65.2011.8.26.0602 — 72 CDP, Rel. Magalhaes Coelho, j.
14/01/2013, g.n.].

16

70

No bojo do v. aresto, colhe-se: “[...]. Frise-se que a aquisicdo da estabilidade nao decorre automaticamente
do exercicio do cargo pelo periodo de trés anos. Entendimento contrario impede, por exemplo, que aque-
les que praticam faltas graves nos tltimos dias do periodo de estagio, fiquem sujeitos a devida exoneracéo.
De fato, ndo seria razoavel que o prazo do estagio probatorio pudesse ser utilizado apenas em beneficio do
funcionario, visto que, se ao término do estagio fosse constatada a pratica de grave infracao administrativa
praticada pelo servidor no curso do periodo de prova, nao restaria a Administracao, para exclui-lo do
servico publico, outra medida que nao o processo administrativo disciplinar, ainda que o procedimento
avaliatorio ja tivesse sido iniciado, ou estivesse em fase de conclusao. Destarte, o excesso de prazo na
conclusio do procedimento avaliatério nao conduz ao reconhecimento da prescricao, da decadéncia ou da
preclusao do direito da Administracdo de submeter a requerente a avaliacao em estagio probatorio” [g.n.].
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SERVIDORA PUBLICA MUNICIPAL. Rinopolis. LM n® 491/70. DM n°
1.928/02. Estagio probatorio. Suspensdo. Avaliacdo. Pontuacdo infe-
rior ao minimo exigido. Motivacdo e defesa — 1. Estagio probatorio.
O servidor em estagio probatdrio se sujeita a avaliacio do adequado
desempenho de suas funcoes. Tal avaliacio é feita em procedimento
administrativo sumario, onde o servidor (se contrario o parecer) deve
ser ouvido. Nao se confunde, tal avaliacdo, com processo disciplinar, a
dispensa nao constitui pena e nao se aplicam a avaliacao os requisitos
formais mais rigorosos do processo disciplinar. Hipotese em que o pro-
cedimento foi bem conduzido, com oportunidade a impetrante de con-
tradizer as conclusdes da avaliacdo. — 2. Estdagio probatdrio. Suspensdo
do prazo. O art. 18, § 4> da LM n°® 491/70, ao prever que suspensoes e
afastamentos suspendem o curso do estagio probatorio, ndo ofende o
art. 41 da Constituicao Federal. Ao contrario, da-lhe cumprimento e
protege o funcionario, uma vez que o nao exercicio impede a demons-
tracdo do bom desempenho e fatalmente levara a sua exoneracdo. — 3.

Avaliacao de desempenho. Carater declaratorio. A exoneracio tem
natureza declaratdria e pode ser publicada depois do periodo de

estdgio, se a avaliacao ou a sindicancia tiveram inicio no prazo. Pre-
cedentes. — Seguranca denegada. Recurso da impetrante a que se nega
seguimento. Aplicacao do art. 557 do CPC. Agravo interno desprovido.
[Apelacao 0392023-87.2003.8.26.0000, 102 CDP, Rel. Des. Carvalho,
j. 27.04.2009, g.n.].

ANULACAO DE ATO ADMINISTRATIVO. Estdgio Probatério. Avalia-
céo final favoravel. Posterior procedimento administrativo que decretou
a exoneracao da servidora. Impossibilidade. Necessidade de que a cons-
tatacdo da aptidao seja realizada no curso do referido periodo. Inteli-
géncia do artigo 41 da Constituicao Federal. Precedentes. Sentenca de
procedéncia. Manutencdo. Recurso nao provido.

[...] é forcoso reconhecer que o ato exoneratorio é ilegal porque o

respectivo procedimento administrativo teve inicio apenas apoés o
termo final do estdgio probatério.

Com efeito, estabelece o artigo 41, da Constituicao Federal, que os ser-
vidores nomeados para o cargo de provimento efetivo em virtude de
concurso publico adquirem estabilidade apos trés anos de efetivo exer-
cicio, observada a realizacdo de avaliacdo especial de desempenho (§
49). Por outro lado, estatuto dos funcionarios publicos municipais de
Sao Bernardo do Campo estabelece expressamente, no artigo 23, caput,
que durante o periodo do estagio probatorio, de 730 dias de exercicio,
serd apurada a conveniéncia, ou nao, de ser confirmada a nomeacao do
servidor.
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Dessa forma, considerando que a aptidao do servidor deve neces-
sariamente ser apurada no curso do referido periodo, a exoneracao
da apelada, no caso, decretada muito tempo apds o final do esta-
gio probatorio é ilegal, nao podendo, portanto, prevalecer. [Ape-
lacao 3018065-95.2013.8.26.0564 — 10* CDP, Rel. Paulo Galizia, j.
24/08/2015, g.n.].

ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE. ATO ADMINISTRATIVO. CON-
CURSO PUBLICO. PROFESSORA. ESTAGIO PROBATORIO. EXONERA-
CAO.

1. A jurisprudéncia tem entendido que a Administracdo Publica deve realizar a
avaliacéo especial de desempenho dentro do prazo do estagio probatério, caso
contrario, o servidor sera automaticamente considerado estavel.

2. E forcoso reconhecer que o ato exoneratoério ¢ ilegal porque o respecti-
vo procedimento administrativo teve inicio apenas apos o termo final do
estdgio probatorio.

3. Sentenca de improcedéncia do pedido reformada. Recurso provido.
[Apelacao 0068104-86.2006.8.26.0114 — 3* CDP, Rel. Camargo Pereira, j.
10/05/2016. gn.].

[...]. Na espécie, verifica-se que a Autora iniciou exercicio no servico ptblico,
em 31 de outubro de 2008 (fls. 78), principiando-se dai o prazo em tela.

Ao longo do estagio probatério da servidora, foram efetivadas seis avalia-
¢des para apurar sua capacidade e aptiddo no servico. A dltima ocorreu
em 29 de setembro de 2011 (fls. 292), tendo a Recorrente se insurgido
em face desse resultado e a Comissdo deflagrado o procedimento para sua
exoneracao.

O mero decurso do prazo de trés anos nao tem o condao de, por si s6, garantir
a estabilidade ao servidor; feitas, logicamente, as avaliacées dentro do periodo
de estagio probatorio.

Se as avaliacdes do estagio probatorio foram concluidas nos primeiros
trés anos de efetivo exercicio, a luz de tal requisito, nao se mostra irregu-
lar a exoneracao do servidor publico apds esse triénio.

Entretanto, a demissao de servidor publico em estagio probatorio, nao obstan-
te prescindir do formalismo do processo administrativo, também se submete
aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. [Apelacio 0002230-
74.2012.8.26.0299 — 3* CDP, Rel. Marrey Uint, j. 11/10/2016, g.n.].

38. O exame da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a seu turno,
revela que esta Corte ainda nao assentou entendimento sobre o tema.

72 BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 41, n. 6, p. 53-90, novembro/dezembro 2017



Parecer da Procuradoria Administrativa

39. Com efeito, nos idos de 2008, a Corte Suprema foi instada a apreciar o Man-
dado de Seguranca n° 23.441/DF'", em que um membro do Ministério Publico do
Trabalho sustentou ostentar direito liquido e certo a vitaliciedade desde o momento
em que finalizado o prazo do estagio probatorio, afirmando a ilegalidade do ato de
exoneracao perpetrado depois do decurso de tal intersticio'®.

40. A relatora original do v. aresto, MIN. ELLEN GrACIE, interpretando o artigo 128
§ 5°, da Lei Maior, posicionou-se no sentido de que o decurso do prazo do estagio
probatério nao enseja automadtica vitaliciedade do membro do Ministério Publico.
Veja-se:

No que diz respeito a impossibilidade de exoneracéo, apos dois anos de exer-
cicio, a ndo ser por sentenca judicial, prevista no art. 128, § 5° da Constitui-
cdo Federal, com mais razao no caso de faltas ocorridas durante o biénio
com a apuracdo nele iniciada, é juridico e admissivel que a adminis-
tracao possa deixar de confirmar o servidor em seu cargo ainda que a
conclusao do ato de exoneracdo ocorra apos o biénio. Entendimento con-
trario impede, por exemplo, que faltas graves, cometidas nos tltimos dias do
periodo de estagio, fiquem livres da devida exoneracéo. Nesse sentido, néo
s6 tem sido a copiosa jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica trazida
aos autos (RMS 8.337, relator Min. Willian Patterson, RMS 547, rel. Min.
Hélio Mosimann, entre outros) como também a decisio desta Corte Maior
quando do julgamento do RE 248.292-AgR, rel. Min. Mauricio Corréa, que
entendeu que “o ato de exoneracdo de servidor publico, no estdgio probatorio,
em resultado apurado em processo administrativo regular, é de cardter meramente
declaratorio” [g.n.].

41. O M. JoaQuim Barsosa, em voto-vista, concordou integralmente com
tais argumentos', mas concluiu pela concessao da seguranca por considerar

17 MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. PROCURADOR DO TRABALHO. ESTAGIO PROBA-
TORIO. VITALICIEDADE. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO
E DA AMPLA DEFESA. SEGURANCA CONCEDIDA. [MS 23.441/DF — Tribunal Pleno, Rel. p/ acérdao
Min. Joaquim Barbosa, j. 27/11/2008].

18 Lembre-se que a Constituicio confere tratamento especifico aos membros do Ministério Publico no
tocante a estabilidade, garantindo-lhes vitaliciedade nos termos de seu artigo 128, § 5°, I: “Artigo 128.
O Ministério Publico abrange: [...]. § 5° Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é
facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a organizacao, as atribuicoes e o estatuto de
cada Ministério Publico, observadas, relativamente a seus membros: I - as seguintes garantias: a) vitali-
ciedade, apés dois anos de exercicio, nao podendo perder o cargo sendo por sentenca judicial transitada
em julgado” [g.n.].

19 Nas palavras do i. Ministro: “De fato, nao seria razoavel que o prazo do estagio probatorio pudesse ser
utilizado apenas em beneficio do servidor, visto que, ao término do estagio, caso constatada alguma in-
fracdo administrativa ou ilicito penal praticado pelo servidor no curso do periodo de prova, nao restaria
a Administracdo, para exclui-la do servico publico, outra medida que nao o processo judicial, ainda que
o pertinente procedimento administrativo ja tivesse sido iniciado, ou estivesse em fase de conclusio ou
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caracterizadas nulidades insuperaveis no processo exoneratorio em questao.

42. Os demais ministros acederam a concessdo da ordem, sobretudo por
verificarem que, em virtude de medida cautelar exarada pelo Min. Marco Au-
rélio, a impetrante permanecera em exercicio do cargo por mais de dez anos.
Revelaram, contudo, posicoes divergentes acerca da matéria de fundo discutida
no mandamus.

43. De fato, enquanto os MinisTROs CEzAR PELUSO?, CARMEN LuUcIA?!, SEPULVEDA
PERTENCE e RicaRDO LEwaNDOWSsKI** deixaram claro o entendimento de que o mero
decurso do prazo do estagio probatorio nao enseja aquisicdo da estabilidade, os
MinisTrROSs CARLOS BriTO?? € MaRCO AURELIO*, defenderam tese oposta.

44. O MN. GivMAR MENDES, em voto-vista no qual examinou o artigo 128
§ 5° da Constituicdo Federal, adotou posicao intermediaria, sustentando que,
embora a aquisicio da vitaliciedade dependa apenas do transcurso do estagio
probatério, no caso concreto o decurso desse prazo, por si s6, ndo impediria a

até mesmo concluido. E preciso ressaltar que o periodo de estagio probatério, como o proprio nome
indica, visa a avaliacdo da conduta do servidor ja investido no cargo ap6s aprovacéo em concurso. Todo
estagiando sabe que esta sendo analisado e que “sua aptidao e capacidade serdo objeto de avaliacao para
o desempenho do cargo, observados os seguintes fatores: assiduidade, disciplina, capacidade de inicia-
tiva, produtividade e responsabilidade” (art. 20 da Lei 8.112/1990). [...] entendo que o fim do prazo do
estagio probatério nao significa impedimento absoluto a pratica do ato de exoneracao de servico ptblico
ou de membro do Ministério Publico e da Magistratura, naqueles casos em que tenha sido devidamente
instaurado processo administrativo no qual tenham sido observados os principios do contraditério e da
ampla defesa, consubstanciando-se o ato de exoneracao em mera manifestacao formal da Administracao”.

20 Em suas palavras: “Quanto a tese juridica sustentada pela Relatora e pelo Ministro-Presidente, com o
devido respeito a Vossa Exceléncia e ao Ministro Marco Aurélio, penso seja a tese correta, até porque pode
ser que, nos ultimos meses ou as vésperas de completar o estagio probatorio, o servidor cometa ato tal
que justifique instauracdo de procedimento que demande tempo. [...]. Isto é, o fato de o procedimento
iniciar-se durante o estagio probatorio e terminar depois, a mim me parece que nao é obstaculo. Mas, no
caso, nao me parece possivel denegar a seguranca.”

21 A Ministra foi enfatica ao asseverar: “[...] quanto a tese de fundo, ndo tenho a menor divida em acom-
panhar a relatora [...]".

22 De acordo com o i. Ministro: “Para mim, a luz da Constituicdo, nao existe estabilidade por decurso de
prazo, pelo automatismo do transcurso de trés anos. E preciso que haja uma avaliacio formal. Por isso,
entendo que ndo importa que haja o transcurso desses dois — como era no passado -, agora trés anos de
prazo para que essa avaliacdo possa ser superada. Com essas consideracoes, afirmando ser preciso um
pronunciamento formal da Administracido — que a Constituicdo exige -, acompanho agora a divergéncia
apenas porque estou sensibilizado com as caracteristicas, as particularidades do caso concreto.”

23 Disse o i. Ministro: “o normal é se fazer periodicamente a avaliacao probatoria para que o artigo 41 opere
sem problemas. A incidéncia se da automaticamente. Vencido o estagio probatdrio, qual a consequéncia
juridica? A estabilidade. A estabilidade opera por automaticidade nos termos do artigo 41”.

24 Em julgamento anterior que tangenciou a matéria, o i. Ministro ja defendera a aquisicao automatica da
estabilidade apos o decurso do triénio do estagio probatorio, asseverando que “o que importa, para saber

se ele [o servidor] € [...] estavel, ou néo, ¢ a passagem do tempo” [MS 24.543/DF — Tribunal Pleno — Rel.
Min. Carlos Velloso, j. 21/08/2003].
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exoneracao do impetrante, “uma vez que devidamente concluido o processo adminis-
trativo pertinente em periodo anterior” »°.

45. Importante atentar para o fato de que tais opinides foram externadas no

bojo de julgamento que teve por objeto a interpretacdo do artigo 128, § 5°, 1, da
Constituicdo Federal, norma que nao condiciona, a0 menos expressamente como
o faz o artigo 41, a aquisicao da vitaliciedade/estabilidade a avaliacao especial de
desempenho do servidor?.

46. Especificamente sobre a aplicacdo do artigo 41 da Lei Maior, decisao mono-

cratica proferida pelo MiN. GiimMArR MENDES pontuou que, sem a avaliacdo de desempe-
nho, o servidor ndo adquire estabilidade, verbis:

A estabilidade no servico publico apds decorridos 3 anos de efetivo exercicio,
disposta no art. 41 da Constituicao, tem como condicéo para sua aquisicao “a
avaliacéo especial de desempenho por comisséo instituida para essa finalida-
de”, nos termos do disposto no § 4° desse mesmo artigo.

Assim, a avaliacao especial de desempenho é condicao sine qua non a aqui-
sicao da estabilidade no servico publico. A Administracio Publica, agindo
conforme seu proposito, deve zelar pelo rigor e formalidade dessas avaliaces.
Enquanto nao aprovado na avaliacao de desempenho, o servidor nao ad-
quire estabilidade no servico publico.

No caso ora analisado, a Administracdo Publica realizou as avaliacoes den-
tro do periodo fixado na Constituicio, sendo que apenas a publicacao do
resultado de reprovacao na terceira e ultima avaliacio foi posterior ao
prazo de 3 anos estabelecido no art. 41 da Constituicéo.

Durante o estagio probatorio, o servidor possui apenas a expectativa de direito
aestabilidade, podendo vir a perder o cargo se atendidas as formalidades legais.

[...]. Ademais, o fato de o ato de exoneracao ter sido publicado apos os
trés anos de estagio probatdrio nao obsta a reprovacao do servidor, assim
como sua posterior exoneracao. Esta Corte tem se posicionado no sentido

25

26

Eis as palavras do i. Ministro: “[...] destaque-se que a norma constitucional em apreco nao exige qual-
quer ato constitutivo para aquisicdo da garantia da vitaliciedade, condicionando-a apenas ao decur-
so do periodo de dois anos de exercicio. [...]. Dessa forma, a garantia da vitaliciedade deve se operar de
maneira autdonoma, tdo logo escorrido o periodo de dois anos, independentemente de declaracao de apro-
vacdo do estagio probatério ou ato constitutivo. [...]ante as peculiaridades do caso concreto, entendo
que o decurso do prazo para aquisicdo da vitaliciedade, por si s6, nao viciou o ato impetrado, uma
vez que devidamente concluido o processo administrativo pertinente em periodo anterior” [g.n.].

Atente-se que, em tal oportunidade, o STF néo fixou entendimento sobre a matéria sob exame, tendo con-
cedido a seguranga pleiteada com lastro em argumentos outros. Verificando o dissenso sobre o assunto, o
Min. Gitmar MENDEs chegou a afirmar: “sobre isso, vamos aguardar, entdo, um caso adequado para discutirmos,
porque ndo vamos chegar a consenso e vamos deferir a ordem por fundamentos diferentes”.
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de que o ato de exoneracao, nesses casos, tem natureza meramente decla-
ratoria. [gn.]*".

47. Curial observar que, tal qual alguns dos julgados do STJ e do TJSP adrede
colacionados, o decisum afirma a possibilidade de exoneracao posterior ao prazo
trienal, enfatizando que a avaliacao negativa do servidor fora realizada dentro
do periodo do estagio probatorio. Na mesma senda, mais recentemente, 0 Mi. Dias
Torroll, ao relatar o RE n° 805.491 AgR/SP, aduziu:

Agravos regimentais no recurso extraordinario. Administrativo. Reprovacao de
servidor em estagio probatorio. Exoneracao posterior. Possibilidade. Ato me-
ramente declaratorio. Precedentes. Honorarios advocaticios. Valor mantido. 1.
A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de
que o ato de exoneracao do servidor é meramente declaratorio, podendo
ocorrer apos o prazo de 3 anos fixados para o estagio probatorio, desde
que as avaliacoes de desempenho sejam efetuadas dentro do prazo consti-
tucional. 2. Os honorarios advocaticios foram fixados em conformidade com
o que estabelece o art. 20, § § 3° e 4°, do Codigo de Processo Civil. 3. Agravos
regimentais nao providos. [RE 805.491 AgR/SP — 22 T., Rel. Min. Dias Toffoli,
j. 23/02/2016, g.n.].

48. Das decisoes examinadas, nao emergem duvidas de que o Supremo Tribunal
Federal tende a repelir a ideia de aquisicao automatica de estabilidade apos o decurso
do prazo de estagio probatorio e a conferir efeitos meramente declaratorios ao ato
de exoneracdo. Mesmo antes da EC n® 19/1998 e em deciso relativa a aquisicao de
vitaliciedade o Pretorio Excelso revelou tal inclinacao.

49. Todavia, com o devido respeito a opinido do i. MmistrO Dias TOFFOLL, soa pre-
cipitado inferir, dos parcos julgados em que o Supremo Tribunal Federal se debrucou
sobre o tema, a existéncia de entendimento consolidado no sentido de que a legitimi-
dade da exoneracao posterior ao periodo de prova ficaria condicionada a conclusio
da avaliacao de desempenho antes de tal intersticio®.

50. De toda sorte, ainda que quanto a alguns pontos a jurisprudéncia acerca da
exegese do artigo 41, caput e § 4°, da Constituicao seja vacilante, pode-se dela extrair
algumas diretrizes seguras a respeito do assunto.

51. A valer, primeiro, é praticamente unanime em nossos Iribunais a ideia de
que a exoneracdao do servidor considerado inapto em avaliacdo de desempe-

27 ARE n® 906.361/SP — Decisao Monocratica — Min. Gilmar Ferreira Mendes, j. 09/09/2015.

28 Note-se que nenhuma das duas decisoes citadas no v. aresto proferido pelo Ministro amolda-se a tese
por ele sustentada: 0 MS 23.441/DF, consoante mencionado, néo fixou orientacdo sobre o assunto; o
RE 248.292/RS-AgR, também adrede referido, além de ter por objeto situacdo ocorrida antes da EC n®
19/1998, limitou-se a afirmar o carater meramente declaratorio da exoneracio.
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nho pode ser realizada depois de ultrapassado o prazo do estagio probatorio®.

52. Depois, as decisoes judiciais, em sua ampla maioria, com o fito de garantir
concretude a norma posta no § 4° do artigo 41, sustentam que a avaliacao de de-
sempenho é condicio indispensavel a aquisiciao da estabilidade pelo servidor.
Nesse sentido, nao ha mais que se falar em aquisicao automatica da estabilidade
em razao do decurso do prazo trienal®.

53. Enfim, ndo sdo poucos os julgados que demonstram sério empenho em nao
permitir vulneracao da garantia consagrada no caput do artigo 41, seja condicionan-

do a validade da exoneracao posterior a que o processo avaliatdrio tenha sido
iniciado (ou finalizado) no curso do prazo trienal*, seja pontuando que apenas
em hipoteses excepcionais, com espeque em fundamentacido robusta, a Admi-

nistracdo estaria autorizada a finalizar o procedimento exoneratorio depois de
concluido o triénio de efetivo exercicio®2.

29  Nessa trilha: STF - RE 248.292 AgR/RS — 22 T, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 10/10/2000; STF - ARE n®
906.361/SP — Decisao Monocratica — Min. Gilmar Ferreira Mendes, j. 09/09/2015; STF - RE 805.491 AgR/
SP — 22 T., Rel. Min. Dias Toffoli, j. 23/02/2016; STJ - RMS 8.337/RS — 6* T., Rel. Min. Willian Patterson,
j. 26/05/1997; STJ - RMS 547/R] — 2* T., Rel. Min. Hélio Mosimann, j. 05/08/1992; Apelacao 0004036-
51.2015.8.26.0296 — 12 CDP, Rel. Aliende Ribeiro, j. 09/05/2017.

30  Nessatoada: STF - RE 805.491 AgR/SP —22T., Rel. Min. Dias Toffoli, j. 23/02/2016; STF - ARE n® 906.361/
SP — Decisdao Monocratica — Min. Gilmar Ferreira Mendes, j. 09/09/2015; STJ - AgRg no REsp 1510246 /
PB - 12 T,, REL Min. Olindo Menezes, j. 02/02/2016; STJ - RESP 1442020/PB — 6* T., Rel. Min. Nefi Cor-
deiro, j. 17/12/2015; STJ - RMS 13810/RN — 6* T., Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 29/04/2008;
TJSP - Apelacdo 0028295-86.2013.8.26.0068 — 10* CDP, Rel. Maria Olivia Alves, j. 23/10/2017; TJSP
- Apelacdo 0052002-04.2011.8.26.0602 — 9* CEDP, Rel. Paulo Barcellos Gatti, j. 12/12/2016; TJSP -
Apelacao 0004036-51.2015.8.26.0296 — 1* CDP, Rel. Aliende Ribeiro, j. 09/05/2017; TJSP - Agravo de
instrumento 2266093-05.2015.8.26.0000 — 13* CDP, Rel. Spoladore Dominguez, j. 08/06/2016.

31 O TJSP, em regra, considera viavel a exoneracao posterior desde que o processo tenha sido iniciado antes
do decurso do prazo trienal: Apelacao 1012881-60.2016.8.26.0477 — 5* CDP, Rel. Fermino Magnani
Filho j. 16/10/2017; Apelacdo 1000676-11.2014.8.26.0625 — 12 CDP, Rel. Marcos Tamassia Pimentel, j.
06/06/2017; Apelacao 0039510-43.2012.8.26.0602 — 122 CDP, Rel. J. M. Ribeiro de Paula, j. 27/04/2016;
Apelacao 1001328-72.2015.8.26.0114 — 12 CDP, Rel. Vicente de Abreu Amadeu, j. 05/07/2016; Apela-
cao 0038114-65.2011.8.26.0602 — 7¢ CDP, Rel. Magalhaes Coelho, j. 14/01/2013; Apelacao 0392023-
87.2003.8.26.0000, 10* CDP, Rel. Des. Carvalho, j. 27.04.2009; Apelacao 3018065-95.2013.8.26.0564
— 102 CDP, Rel. Paulo Galizia, j. 24/08/2015; Apelacao 0068104-86.2006.8.26.0114 — 32 CDP, Rel. Ca-
margo Pereira, j. 10/05/2016. Também ha decisao do STJ nessa linha: RMS 9946/DF, 52 T., Rel. Min. Edson
Vidigal, j. 20/09/1999. No sentido de que a concluséo do procedimento deveria ocorrer antes do decurso
do triénio: AgRg no REsp 1431535/SE — 12 T., Rel Min. Sérgio Kukina, j. 01/03/2016; RMS 23504/RO,
Rel. Min. Laurita Vaz. Quinta Turma. DJe de 2/8/2010; Apelacdo 1002526-16.2015.8.26.0577— 8* CDP,
Rel. Ponte Neto, j. 27/04/2016; Apelacdo 0002230-74.2012.8.26.0299 — 3 CDP, Rel. Marrey Uint, j.
11/10/2016.

32 Com mencdo expressa a este ponto na ementa do julgado, tem-se: STJ - RMS 24602 / MG — 5* T., Rel.
Min. Arnaldo Esteves de Lima, j. 11/09/2008; TJSP - Apelacao 1001328-72.2015.8.26.0114 — 12 CDP, Rel.
Vicente de Abreu Amadei, j. 05/07/2016.
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54. E, considerando essas diretrizes, que parecem ter sido encampadas no ambi-
to da Assessoria Juridica do Gabinete do Procurador Geral do Estado™, afigura-se de
fato relevante acolher a sugestao do i. Procurador do Estado Chefe da CJ/SSP e rever
0 posicionamento da Procuradoria Geral do Estado sobre o assunto™.

55. Para tanto, tornemos a leitura do artigo 41 da Lei Maior que, quanto a ques-
tdo central ora debatida, dispoe:

Artigo 41. Sdo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores no-
meados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

[...] 8§ 4° Como condicdo para a aquisicio da estabilidade, é obrigatoria a

avaliacdo especial de desempenho por comisséo instituida para essa fina-
lidade. [gn.].

56. Como se vé, enquanto o caput do dispositivo estabelece que o servidor no-
meado para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico alcancara
estabilidade apos trés anos de efetivo exercicio, o § 4° da mesma norma impde, como
condicao para aquisicao dessa garantia funcional, “avaliacao especial de desempenho
por comissao instituida para essa finalidade”.

57. Portanto, constituem condicdes para aquisicdo da estabilidade: (i) decur-
so de trés anos de efetivo exercicio (artigo 41, caput); (ii) manifestacao favoravel a
confirmacao do servidor, emitida por comissao instituida para realizar avaliacao
especial de desempenho (artigo 41, § 4°).

58. As duvidas quanto a aplicacao dessa regra surgem quando a Administracao,
por algum motivo, apenas conclui o procedimento exoneratério decorrente de avalia-
¢do de desempenho negativa apos o decurso do prazo trienal.

59. Diante dessa hipotese, o despacho de desaprovacao do Parecer PA-3 n°
237/1999 sustentou que a relevancia da garantia da estabilidade seria tamanha que,
ultrapassados os trés anos previstos no caput sem que a Administracao tenha levado a
cabo o processo exoneratorio, o servidor a incorporaria automaticamente a seu patri-
monio. Caso a conduta desabonadora atribuida ao estagiario pudesse configurar falta
funcional, o unico meio de desliga-lo do servico ptblico, a partir dai, seria através de
procedimento administrativo disciplinar.

33 Nesse sentido, os Pareceres AJG n= 251/2015 e 38/2017, ambos de autoria da Dra. Patricia Werneck
Lorenzi Adas.

34 A meu sentir, a alteracdo jurisprudencial, por si s6, ndo é motivo suficiente para fundamentar a mudanca
de posicao administrativa ancorada em solidos fundamentos. Por isso, parece-me indispensavel verificar
até que ponto os julgados analisados encontram eco na doutrina e, sobretudo, na norma constitucional
sob exame.
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60. Trata-se de entendimento que encontra eco em abalizada doutrina, de que é

exemplo o seguinte trecho da lavra da i. professora Maria Syivia ZaneLia Di PIETRO™:

[...]. A possibilidade de ser feita avaliacio de desempenho sempre existiu e esta
implicita na ideia de estagio probatério. S6 que agora a avaliacio por comissao
instituida para esta finalidade tornou-se obrigatoria.

Trata-se de imposicao voltada para a Administracao Publica, no sentido de
que depende de providéncia a ser por ela adotada. Se nao o fizer, a omis-
sao nao podera prejudicar a aquisicao de estabilidade pelo servidor. Cum-
pridos os trés anos de efetivo exercicio, o servidor se tornara estavel, com ou
sem avaliacdo. Interpretacéo diversa poderia significar um incentivo a omissao
da autoridade que, por alguma razao alheia ao objetivo do estagio probatorio,
quisesse impedir a aquisicao da estabilidade.

Por isso mesmo, a exigéncia é, de certa forma, inécua, ja que o nao cumpri-

mento da mesma nenhuma consequéncia negativa podera acarretar para o
servidor. A autoridade que se omitir é que podera responder administra-

tiva e judicialmente pela omissao™. [g. n.]

61. Conquanto seja inquestionavel a robustez do fundamento invocado para

sustentar essa tese — o prestigio a garantia da estabilidade —, ndo me parece possivel,
a luz do principio da Maxima Efetividade da Constituicao®’, atribuir ao caput do
artigo 41 uma exegese que culmine no esvaziamento da norma posta no § 4° de tal
dispositivo. O Constituinte condicionou a aquisicao da estabilidade ao cumprimento
de estagio probatorio de trés anos e ao advento de resultado positivo em avaliacio de
desempenho efetuada por comissao especial, exigindo do operador do direito uma
solucédo capaz de conferir concretude a ambas as condicionantes™.

35

36

37

38

Servidores Puiblicos na Constituicao de 1988. MARIA SYIVIA ZANELLA DI PIETRO; FABRICIO MOTTA; LUCIANO DE ARAUJO
Ferraz. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pp. 129/130.

Na mesma linha, José MariA PINHEIRO MADEIRA: “Embora nao haja previsao expressa sobre o prazo no
qual a Administracao devera efetuar o requisito da avaliacao de desempenho para fins de concessao
de estabilidade a servidor estatutario, entende-se ser este prazo o equivalente ao requisito temporal
de que este dispde para a aquisicio da estabilidade, qual seja, 3 (trés) anos. Dentro deste prazo de-
verd a comissao se manifestar, ou dando parecer favoravel a aptiddo do servidor, ou inclinando-se pela sua
inaptidao, por meio de avaliacio negativa. Contudo, se a Administracio nao vier a efetivar o requisito
de avaliacdo de desempenho neste periodo, ou, ainda, se o fizer depois de decorrido o prazo de 3
(trés) anos, o qual garante ao servidor a aquisicao de sua estabilidade, este, de certa forma, nao
podera ser prejudicado pela inércia da Administraciao, uma vez que ja cumpriu o prazo legalmente
estipulado” (Servidor Puiblico na Atualidade. 8* ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 247, g.n.).

Segundo J. J. Gomes CANOTILHO, “esse principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da
interpretacdo efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atri-
buido o sentido que maior eficdcia lhe dé. E um principio operativo em relacio a todas e quaisquer normas
constitucionais [...]”. [Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7* ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 1224].

Seguindo o mesmo entendimento, Marcal Justen Filho adverte: “Decorrido o prazo de trés anos, contado
do inicio do exercicio nas atribuicdes do cargo, produz-se o encerramento do estagio probatorio, mas a
Constituicao veda a aquisicdo automatica da estabilidade [...]. A Emenda Constitucional n® 19/1998 deter-
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62. E, admitir que o desfecho do processo de avaliacao ocorra apds o de-

curso do prazo trienal nao implica vulneracdo ao prazo constitucionalmente
estabelecido para a duracio do estagio probatorio.

63. Isso porque o fato de a conclusao do processo ocorrer depois de transcorrido

tal prazo nao significa estendeé-lo: o estagio probatério nao deixara de durar trés

anos, de maneira que apenas os atos ocorridos em tal intersticio poderao ser
objeto de avaliacio de desempenho.

64. Vencido o triénio sem que solucionado o processo avaliatério, a Ad-

ministracao nao esta autorizada a tratar o servidor como se em estagio pro-
batdrio estivesse. Quanto ao ponto, durante o julgamento do MS n° 23.441/DFE, o

Min. Cezar PeLUsO chegou a ponderar que, enquanto nao confirmado na carreira,
ao servidor que ja concluiu o estagio probatorio seria vidavel reconhecer estabilidade

“sob condicdo resolutiva”.

65. Nao se ignora que, a fim de conferir efetividade 4 norma posta no caput do
artigo 41 da Constituicao, ha ampla producio legislativa fixando prazos para que a
Administracao conclua o processo avaliatorio do servidor dentro do triénio de esta-
gio. Nesse sentido, a Lei Complementar Estadual n® 1.080/2008 dispae:

Artigo 8° — Decorridos 30 (trinta) meses do periodo de estagio probatorio,
o responsavel pelo o6rgao setorial de recursos humanos encaminhara a
Comissao Especial de Avaliacao de Desempenho, no prazo de 30 (trinta)
dias, relatorio circunstanciado sobre a conduta e o desempenho profissio-
nal do servidor, com proposta fundamentada de confirmacio no cargo ou
exoneracao.

§ 1° — A Comisséo Especial de Avaliacio de Desempenho podera solicitar in-
formacdes complementares para referendar a proposta de que trata o “caput”
deste artigo.

§ 2° — No caso de ter sido proposta a exoneracdo, a Comissiao Especial de
Avaliacao de Desempenho abrira prazo de 10 (dez) dias para o exercicio do
direito de defesa do interessado, e decidira pelo voto da maioria absoluta de
seus membros.

§ 3° — A Comissdo Especial de Avaliacio de Desempenho encaminhara ao
Titular do 6rgdo ou entidade, para deciséo final, proposta de confirmacéo no
cargo ou de exoneracdo do servidor.

§ 4° — Os atos decorrentes do cumprimento do periodo de estagio pro-

batorio deverio ser publicados pela autoridade competente, na seguinte
conformidade:

minou que a aquisicao de estabilidade depende de avaliacao especial de desempenho” (Curso do Direito
Administrativo. 112 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 989, g.n.).
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1 — os de exoneracdo do cargo, até o primeiro dia til subsequente ao en-
cerramento do estagio probatorio;

2 — os de confirmacao no cargo, até 45 (quarenta e cinco) dias uteis apos
o término do estagio [gn.]*.

66. Essas normas, de cunho organizacional, impdem a Administracao o dever de

concluir o procedimento avaliatorio no prazo especificado, conferindo aos estagiarios
o direito de serem avaliados em tal periodo. Nao lhes atribuem, jamais, o direito a

estabilidade que, por forca do § 4° do artigo 41 da Lei Maior, apenas sera alcancado

mediante avaliacio de desempenho positiva.

67. Logo, caso a avaliacdo de desempenho nao seja concluida dentro do termo

legal, o servidor podera obter tutela jurisdicional para fazer valer o direito de ser ava-
liado no intersticio estipulado, mas nao para obter tutela declaratoria de estabilidade.
Esse o raciocinio seguido pelo E. TJSP, em julgado recente:

O Decreto Municipal n® 5.894/2011 preve a realizacao de cinco avaliacdes pe-
riddicas para avaliar o servidor em estagio probatorio:

Art. 32 O desempenho do servidor sera objeto de avaliagcdes periddicas durante
os 3 (trés) anos de duragio do estagio probatorio, observado o cronograma
contado do primeiro dia do exercicio do cargo efetivo: a) Primeira avaliacio:
apos 6 (seis) meses de exercicio; b) Segunda avaliacio: apos 12 (doze) meses de
exercicio; ¢) Terceira avaliacdo: apos 18 (dezoito) meses de exercicio; d) Quarta
avaliacgo: apos 24 (vinte e quatro) meses de exercicio; e) Quinta avaliacdo: apés
30 (trinta) meses de exercicio; §1° A quinta avaliacao devera ser concluida até 3
(trés) meses antes do término do periodo do estagio probatério. § 2° Ultimada
a quinta avaliacéo sera apurado o resultado final para encaminhamento a Co-
missdo Especial de Avaliacdo referida no art. 4° deste Regulamento, garantido
ao servidor estagiario o direito de ampla defesa, se o caso.

A interpretacao conforme a Constituicao do referido dispositivo regula-
mentar autoriza dizer que o prazo previsto para as avaliacdes nao é rigido,
ou seja, o seu descumprimento nao acarreta a automatica nulidade da ava-
liacao. Isso porque o sentido da periodicidade das avaliacdes é fazer com
que a Administracao avalie o servidor durante todo o estagio probatorio,
e nao apenas uma so vez. Afinal, do art. 41, § 4°, da Constituiciao Federal
(CF) extrai-se que a inaptidao do servidor deve ser apurada necessaria-
mente no curso do referido periodo de estagio probatorio. [g.n.]*.

39

40

De modo parelho, a Lei Federal n°8.112/1991 preceitua: “Artigo 20. § 1°—4 (quatro) meses antes de findo
o periodo do estagio probatério, sera submetida a homologacao da autoridade competente a avaliacdo do
desempenho do servidor, realizada por comissao constituida para essa finalidade, de acordo com o que
dispuser a lei ou o regulamento da respectiva carreira ou cargo, sem prejuizo da continuidade de apuracao
dos fatores enumerados nos incisos [ a V do caput deste artigo.”

Apelacao 0044321-69.2012.8.26.0562 — 10* CDP, Rel. Paulo Galizia , j. 03/10/2016.

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 41, n. 6, p. 53-90, novembro/dezembro 2017 81



68. Por 6bvio, a demora da Administracao quanto a conclusiao do procedi-

mento avaliatério apenas sera legitima quando fundada em razoes relevantes,
tais como a caracterizacdo de conduta desviante as vésperas do término do prazo

trienal.

69. Desde que a mora seja razoavel, fundada em motivo justo, o descum-
primento das normas que estabelecem balizas temporais para o desfecho da
avaliacao de desempenho sequer acarretara responsabilizaciao do Estado ou dos
servidores competentes.

70. A outro giro, a mora desarrazoada nao ha de motivar automatica estabili-
zacdo do estagiario, mas podera dar ensejo a responsabilizacao funcional. Além
disso, os servidores incumbidos da avaliacio de desempenho, em caso de demora
injustificada, poderao ser demandados pela Administracao tanto em acéo de regresso
quanto diretamente, caso o avaliando venha a, no prazo da demora, causar prejuizos
ao funcionamento da maquina estatal.

71. E este o entendimento esposado por Juarez Frermas*! que, em obra dedicada
ao estudo do artigo 41, § 4°, da Constituicao Federal, leciona:

Nos termos do art. 41 da Constituicio Federal, com redacio dada pela Emenda
Constitucional n® 19/98, a estabilidade deve ser concebida como garantia de o
servidor publico somente perder o cargo em circunstancias delimitadas, sendo
conferida: a) ao servidor concursado, b) ocupante de cargo efetivo, ¢) submeti-
do a avaliacdo especial de desempenho e d) que tenha mostrado aptidao e ca-
pacidade para se desincumbir de suas atribuicoes durante trés anos de efetivo
exercicio no cargo em apreco |[...].

Tal avaliacio de desempenho mostra-se rigorosamente obrigatéria. Tra-
ta-se de dever impostergavel da Administracao Publica, cujo descumpri-
mento injustificado reclama sancao. De conseguinte, nao subsiste, no sis-
tema brasileiro, a aquisicao da estabilidade pelo “fato consumado” decor-
rente da simples passagem do tempo sem que sobrevenha uma avaliacao
positiva apds a conclusao do prazo completo do estagio.

2.1.2 A nao avaliacdo nao implica, portanto, aprovacao tacita. O servi-
dor tera o direito subjetivo de pleitear, inclusive judicialmente, que a Ad-

ministracao Publica efetue a referida avaliacao. Transcorrido largo lapso
temporal sem atendimento da demanda, licito até admitir, por excecao,
que o Judiciario possa equipara-lo, para varios efeitos legais, ao estavel.
Ainda nesse caso, no entanto, tratar-se-a de mera equiparacao parcial, por-
que, a bem do rigor, nao sera estavel o servidor sem que tenha sido ava-

41 Avaliacao Especial de Servidor Publico em Estagio Probatorio. In: Boletim de Direito Administrativo,
novembro/2011, pp. 874/879.
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liado favoravelmente. Nao parece pertinente o argumento de que a avaliacdo,
por ser continua e permanente, nao seria condicéo essencial a estabilidade.
Exatamente o contrario. Ademais, a adjetivacao “especial” outorgada pelo cons-
tituinte derivado, no corpo do art. 41, nao pode ser desconsiderada, resultando
solar e inequivoca a exigéncia da avaliacdo exitosa como “condicdo” para a
aquisicao da estabilidade.

72. Na mesma toada, as sempre precisas licoes de PauLo MopEsTo™:

A avaliacao de desempenho durante o estagio probatorio é especial, obri-
gatoria e realizada por comissao instituida para essa finalidade.

[...]. E obrigatoria, pois nio pode ser dispensada, nem admite a inércia da
Administracao, tendo sido eliminada do sistema constitucional a hipotese
de aquisicao da estabilidade por simples decurso de prazo. O servidor é
também interessado na avaliacdo. Se nao efetuada, nao ha aquisicéo da estabi-
lidade. Logo, atualmente a avaliacao traduz dever da Administracéo Publica e
direito subjetivo do servidor, exigivel inclusive perante o Poder Judiciario.

Nzo pode o Judiciario, porém, substituindo-se ao administrador, conceder es-
tabilidade ao servidor em estagio probatoério ante a omissao da Administracao,
eliminando a utilidade da avaliacio especial de desempenho. Mas pode con-
denar a Administracdo em multa diaria, nas situacdes de atraso injustificado,
responsabilizar os agentes faltosos ou o agente faltoso, caso eventualmente se-
quer tenha sido nomeada comissao de avaliacao, ou adotar medida de prote-
¢ao que antecipe, de forma precaria, mas efetiva, alguns efeitos da estabilidade
ainda ndo adquirida.

Esta ultima hipotese foi pioneiramente sugerida entre nés por JUAREZ FREI-
TAS, em termos genéricos, mas consistentes, em artigo de mérito, nos seguintes
termos:

“Transcorrido largo lapso temporal sem atendimento da demanda, licito até
admitir, por excecéo, que o Poder Judiciario possa equipara-lo, para varios efei-
tos, ao estavel. Ainda neste caso, no entanto, tratar-se-a de mera equiparacdo
parcial, porque a bem do rigor, ndo sera estavel o servidor sem que tenha sido
avaliado favoravelmente.”

A hipoétese néo ¢ académica e pode ser explorada a partir de situacoes prati-
cas. Pense-se na situacao de agentes que, esgotado o prazo constitucional, sem
avaliaco ou aquisicao da estabilidade, sdo surpreendidos durante a inércia
da administracao com a extincao de seus cargos ou a declaracdo da sua
desnecessidade (art. 41, § 39). Em tese, como € assente no direito brasileiro, o

42

Estagio probatorio: questoes controversas. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacao
Juridica, n® 12, marco, 2002. Disponivel na Internet: <http://www.vdl.ufc.br/solar/aula_link/bagp/A_a_H/
Gestao_de_Pessoas_no_Setor_Publico/aula_01/imagens/03/artigo_compplementar_topico_3_estagio_
probatorio.pdf>. Acesso em: 30 de outubro de 2017.
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agente em estagio probatorio néo esta protegido contra a extincéo de cargo ou
a declaracéo de sua desnecessidade, sendo trivial admitir como consequéncia
dessas medidas a exoneracéo do agente ainda néo estabilizado. Ocorre que na
hipétese figurada, em principio, o agente deveria ter sido avaliado e, ante o
fato, eventualmente conquistado a estabilidade, permanecendo entdo em dis-
ponibilidade. Neste caso, diante da violacéo do direito a avaliacao e a conclusio
do estagio probatorio, por inércia da Administracdo, deve-se reconhecer aos
agentes atingidos a possibilidade de permanecerem em disponibilidade con-
dicional até a concluséo da avaliacao do estagio probatério, permanecendo em
disponibilidade, apés a conclusao do estagio, apenas aqueles que receberem
avaliacfo positiva da Administracio.

[...]O transbordamento do prazo constitucional para avaliacéo ¢ omissao ilegi-
tima, mas ndo autoriza a aquisicao da estabilidade “de oficio”, pois atualmente
o servidor permanecera sem adquirir a estabilidade até a efetiva conclusao do
processo. Os danos que essa situacao provocar, tendo causa juridica na omissao
de agentes publicos, poderao ensejar responsabilidade patrimonial do poder
publico e responsabilidade funcional e patrimonial dos agentes que lhe deram
origem. A omissao ilegitima pode estimular a impetracao de acoes coleti-
vas ou individuais, mas nunca autorizar a dispensa de condi¢io constitu-
cional para a aquisicao da estabilidade ou vitaliciedade. [g.n.].

73. O Parecer PA-3 n° 124/2000* traz, porém, situacdo especifica em que,
ausente avaliacao de desempenho, sera possivel o reconhecimento de direito a esta-
bilidade ao servidor pelo mero decurso do prazo de estagio probatorio. Trata-se da
hipétese, dificil de se vislumbrar na atualidade, em que a norma insculpida no § 4°do
artigo 41 da Constituicao Federal nao foi objeto de disciplina legal.

74. Deveras, considerando que o preceito em questao constitui norma de efica-
cia limitada, antes do advento de lei regulamentadora da avaliacio especial de desem-
penho dos estagiarios, estes nao poderiam ser prejudicados e impedidos de alcancar
a estabilizacdo apos o decurso do triénio constitucional. Tendo em conta a farta pro-
ducio legislativa sobre o tema, creio, contudo, que tal hipétese seja hoje meramente
teorica.

75. Em arremate, releva esclarecer que o procedimento administrativo discipli-
nar néo deve ser tido como sucedaneo do processo de avaliacdo de desempenho. Um
fato ocorrido durante o estagio probatério pode levar a exoneracao sem que, em tese,
configure falta funcional e, caso o caracterize, nem sempre ensejara a demissao do
servidor. Eis o que observou o MIN. Joaquim Barsosa no bojo do julgamento do MS
n° 23.441/DF:

43 Parecerista Dra. Dora Maria Vendramini Barreto.
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Parecer da Procuradoria Administrativa

[...]. Antes de expor as razdes da minha discordancia, lembro que nao se deve
confundir o procedimento administrativo de controle do estagio proba-
torio com o procedimento administrativo disciplinar que visa a apuracao
de eventual falta disciplinar cometida por membro do Ministério Publico.
Um pode influir no desfecho do outro, mas é certo que a Lei Complementar
n° 75/1993 disciplina esses dois institutos de direito administrativo em tépicos
diversos, como nao poderia deixar de ser. [g.n.].

76. Ademais, exoneracdo e demissdo sdo institutos com caracteristicas e finalida-
des diversas*, sendo defeso a Administracao levar a cabo procedimento destinado a
aplicacdo de apenas um deles, quando diante de um fato que possa ensejar o emprego
de ambos. Nessa trilha, o Parecer PA n° 134/2014* consignou:

[...] a prévia exoneracéo em estagio probatorio pelo nao atendimento dos re-
quisitos contidos nos incisos 111, V e VIII do art. n® 6° da Lei Complementar
n. 959/2004 nao configura aplicacdo de penalidade; néo prejudicando, por-
tanto, a instauracao de processo administrativo disciplinar para apuracao de
abandono de cargo e a eventual aplicacdo de pena de demissao, amparada nos
elementos probatérios produzidos.

77. Donde se extrai inexistir relacdo de necessaria prejudicialidade entre os pro-
cessos exoneratorio, disciplinar e criminal instaurados para apurar os mesmos fatos
desabonadores da conduta do servidor.

78. Por todo o exposto, quanto ao caso tratado nos autos, em que o Sr. B. M.
foi considerado inapto para integrar carreira policial pelas autoridades compe-
tentes, no bojo de feito que observou o devido processo legal, afigura-se pos-
sivel, a juizo da autoridade competente, sua exoneracao depois de vencido o
prazo trienal do estagio probatorio, na medida em que, segundo os fatos ja nar-
rados no relatorio deste opinativo, nao parece ter havido demora injustificada
na conclusao do processo, dada a ocorréncia do evento desabonador poucos
meses antes do decurso do estagio e a imediata abertura do procedimento des-
tinado a respectiva apuracao.

44 Nesse sentido, dentre outros, o Parecer PA-3 n® 04/1999: “Descabe, porém, confundir-se exoneracao
com demissdo. A demissao é penalidade, aplicada em decorréncia do cometimento, comprovado, de
faltas disciplinares. A exoneracao do funcionario que nao haja demonstrado bom desempenho na fase de
estagio probatorio nao € demissao, nao é penalidade e nao tem carater punitivo. Ao funcionario titular
de cargo efetivo que venha a ser exonerado por se revelarem insatisfatorias as condicoes de seu trabalho
durante o estagio probatério nao se esta imputando qualquer infracao disciplinar” (Parecerista Dra.
PatriciA ESTER FrYZMAN).

45  Parecerista Dra. LuciaNna R. L. SALDANHA GASPARINI.
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79. E, sendo certo que a decisdo de exoneracao nao teve por lastro a caracteriza-
¢do de crime, mas sim o comportamento do estagiario diante do evento ocorrido aos
4 de novembro de 2016, imperioso o indeferimento do pleito formulado as fls. 218,
que, no mais, carece de qualquer amparo legal.

80. Com relacéo a quaestio iuris examinada no expediente, penso que, transcorri-
dos quase vinte anos desde que fixada a orientacéo posta no despacho de desaprova-
¢ao ao Parecer PA-3 n° 237/1999, afigura-se salutar revé-la e, com fulcro na doutrina
e jurisprudéncia patrias, tracar as seguintes diretrizes quanto a aplicacdo do artigo 41
da Constituicdo Federal:

(1) O resultado positivo em avaliacao especial de desempenho é condicao indis-
pensavel a aquisicao de estabilidade pelo servidor;

(i) Sem a avaliacao positiva, o servidor nao ha de ser considerado estavel, ainda
que decorrido o triénio constitucional ou o prazo estipulado em lei ou regulamento
para o desfecho do processo avaliatorio;,

(iii) A demora da Administracao quanto a conclusao do procedimento avaliato-
rio apenas serd legitima quando fundada em motivo justo, como a caracterizacéo de
conduta desviante as vésperas do término do prazo trienal. A mora desarrazoada néo
ha de motivar automatica estabilizacdo do servidor, mas podera dar ensejo a respon-
sabilizacio funcional.

(1) Ultrapassado o prazo trienal sem que concluida a avaliacao do servidor, este
nao permanecera em estagio probatorio, de maneira que: (a) inviavel trata-lo como
se em estagio probatdrio estivesse; (b) os atos praticados fora do periodo de estagio
probatoério ndo poderdo ser considerados no processo de avaliacdo especial de de-
sempenho;

(1) O procedimento administrativo disciplinar nao é sucedaneo do processo de
avaliacdo especial de desempenho.

E o parecer, sub censura.

Sao Paulo, 13 de novembro de 2017.

JULIANA DE OLIVEIRA DUARTE FERREIRA
Procuradora do Estado
OAB/SP n® 249.114
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Parecer da Procuradoria Administrativa

PROCESSO: PGS N°6407/17 (GDOC N° 16847-643418/2017)
INTERESSADO: B. M.
PARECER: PA N° 71/2017

No meu modo de ver, a orientacdo hoje vigente na Procuradoria Geral do Estado
sobre a matéria em analise, sintetizada pelo brilhante despacho proferido pela Dra.
Maria TerEsa GHIRARDI MASCARENHAS NEVES por ocasido da desaprovacdo do Parecer
PA-3 n°® 237/1999, esta correta: decorridos trés anos de efetivo exercicio, os servido-
res nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico ad-
quirem estabilidade, segundo a dic¢ao limpida do caput do art. 41 de nossa Lei Maior.
O procedimento de avaliacao especial de desempenho previsto no subsequente
§ 4°, dispositivo ancilar, deve em conformidade produzir-se e findar obrigatoriamente
durante esse periodo, porque nio esta nas maos da Administracao, ainda que por
motivos justificaveis, adiar a constituicdo desse direito conferido ao servidor com a
finalidade primeira e impostergavel de “garantir a qualidade do servico prestado por
uma burocracia estatal democratica, impessoal e permanente™.

No plano funcional, contudo, acho-me obrigado a aceder a copiosa jurispru-
déncia recolhida pela subscritora do bem-lancado Parecer PA n° 71/2017, que,
portanto, aprovo. Mesmo discordando no intimo da tese que tem largamente im-
perado em nossos tribunais, concedo que se trata de posicao juridica respeitavel,
a parte a circunstancia, pertinentemente ou nao sempre lembrada, de propiciar
uma resposta uniforme do Estado nas situacoes em que a inaptidao para o servico
publico deriva de fatos ocorridos apenas nos estertores do periodo de prova.

Destaco que a possibilidade excepcional e motivada de conclusao tardia do
procedimento de avaliacdo especial de desempenho é compativel com disposi-
coes legislativas, encontraveis em diplomas estaduais, que fixam prazo para o
término dos trabalhos da comissao ou para a publicacido do despacho de exonera-
cdo. Ha de entender-se que tais sdo normas de organizacao da atividade adminis-
trativa que, interpretadas em conformidade com o art. 41, § 4°, da Constituicéo,
nao interferem com o instituto da estabilidade. E dizer: pela exegese ora acolhida,
o dever de finalizar o procedimento administrativo em dado prazo deve ser har-
monizado com o mandamento constitucional de que o servidor seja efetivamente
—ainda que extemporaneamente, em tltima hipotese — avaliado antes de alcancar
a qualidade de estavel.

46 A expressao entre aspas ¢ de CARMEN Lucia ANTUNES RocHa (Principios constitucionais dos servidores publicos.
Séo Paulo: Ed. Saraiva, 1999, p 252).
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Aceitas as conclusoes do Parecer PA n® 71/2017 por toda a escala hierar-
quica, restara superada a orientacao geral decorrente da desaprovacao do Parecer
PA-3 n® 237/1999.

Anoto o requerimento de fls. 227 objeto do item 79 do opinativo em apreco.

Transmitam-se os autos a consideracdo da douta Subprocuradoria Geral da
Consultoria Geral.

P A.,em 21 de novembro de 2017.

DEMERVAL FERRAZ DE ARRUDA JUNIOR
Procurador do Estado respondendo pelo expediente
da Procuradoria Administrativa
OAB/SP n® 245.540

47  Cuida-se de pedido do interessado, dirigido ao Procurador Geral do Estado, de “sobrestamento de todo
o0 procedimento em tramitacdo por essa Subprocuradoria até deslinde do correlato Processo Criminal em
apuracdo”. O parecer foi pelo indeferimento, por falta de amparo legal.
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Parecer da Procuradoria Administrativa

PROCESSO: PGS N¢ 6407/17
INTERESSADO: B. M.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO
PARECER: PA N° 71/2017

Discute-se nestes autos se a avaliacdo de desempenho dos servidores publi-
cos, prevista no § 4° do artigo 41 da Constituicao Federal como condicao para a
aquisicao da estabilidade funcional, deve necessariamente ser findada dentro do
periodo de 3 (trés) anos de exercicio, correspondente ao estagio probatorio, sob
pena de se concretizar a estabilidade.

O Parecer PA n® 71/2017 analisa o tema em profundidade, a luz da evolucéo
do texto constitucional e demonstra que é praticamente unanime nos tribunais “a
ideia de que a exoneracao do servidor considerado inapto em avaliacdo de desempenho
pode ser realizada depois de ultrapassado o prazo do estagio probatorio”. O Procura-
dor do Estado chefe da Procuradoria Administrativa acolheu a peca opinativa,
que leva a reforma do entendimento institucional decorrente da nao aprovacao
do Parecer PA-3 n® 237/1999.

Ao Sr. Procurador Geral do Estado, com proposta de aprovacao do parecer,
por seus proprios fundamentos.

SubG-Consultoria, 4 de dezembro de 2017.

CRISTINA M. WAGNER MASTROBUONO
Subprocuradora Geral do Estado
Consultoria Geral
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Parecer da Procuradoria Administrativa

PROCESSO: PGS N°6407/17
INTERESSADO: B. M.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO

1. Aprovo o Parecer PA n® 71/2017, por seus proprios e juridicos funda-
mentos, ficando, assim, alterada a orientacao institucional veiculada pelo despa-
cho de ndo aprovacao do Parecer PA-3 n°® 237/1999.

2. Restituam-se os autos a Subprocuradoria Geral da Consultoria Geral para
prosseguimento.

GPG, em 12 de dezembro de 2017.

ELIVAL DA SILVA RAMOS
Procurador Geral do Estado
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Consultoria

126) ADMINISTRACAO INDIRETA.
AGENTES PUBLICOS. RESPONSA-
BILIDADE CIVIL. Seguro de respon-
sabilidade civil de diretores e adminis-
tradores de pessoas juridicas. Contrata-
cdo. Vantagem. Necessidade de autori-
zacdo legislativa. Inteligéncia do artigo
128 da Constituicido do Estado. Prece-
dente: Parecer PA n°® 14/2013. Identifi-
cacdo de provaveis incompatibilidades
com o ordenamento juridico-constitu-
cional. Principios da legalidade, mo-
ralidade e eficiencia da Administracdo
publica. Auséncia das especificidades
constitucionais ligadas as pessoas es-
tatais que exploram atividade econo-
mica. Jurisprudéncia dos tribunais de
contas. Recomendacdes. (Parecer PA n®
64/2017 — Em 27/10/2017, o Procura-
dor Geral do Estado deixou de aprovar
o Parecer PA n°® 64/2017, nos termos do
despacho da Subprocuradora Geral do
Estado da Consultoria Geral)

127) ACAO DIRETA DE INCONS-
TITUCIONALIDADE. MUNICIPIO.
Lei Municipal n® 13.610/15, de Ribei-
rao Preto; Lei Municipal n° 3.220/15, de
Santos; Lei municipal n® 8.639/16, de
Araraquara; Lei Municipal n°® 1.791/16,
de Itu. Leis Municipais que autorizam a
comercializacdo e consumo de bebidas
alcoolicas em estadios de futebol, con-
juntos poliesportivos e pracas despor-

BOLETIM CEPGE, S3o Paulo, v. 41, n. 6, p. 91-99
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tivas municipais. Inconstitucionalidade
por contrariedade a legislacao estadual
existente sobre o tema, editada com
fulcro na competéncia do Estado para
suplementar as normas gerais federais
sobre producio e consumo (art. 59, 1,
Lei estadual n® 9.470/96; art. 13-A, 1I,
Lei federal n® 10.671/03). Art. 24, V, 88
1°e 29, da CE art. 30, I e II, da CE art.
144, CE. ADI propostas em face das leis
editadas pelos Municipios de Santos,
Araraquara e Itu julgadas procedentes
pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo.
(Parecer PA n° 58/2017 — Aprovado
pelo Procurador Geral do Estado em
30/10/2017)

128) PREVIDENCIARIO. CERTI-
DAO DE TEMPO DE CONTRIBUI-
CAO. INTERSTICIO DE 03/02/1997
A 06/08/2007, EM QUE SERVIDORA
TITULAR DE CARGO EFETIVO NO
MUNICIPIO DE RIBEIRAO PRETO
EXERCEU, MEDIANTE AFASTA-
MENTO, CARGO EXCLUSIVAMEN-
TE EM COMISSAO JUNTO A AS-
SEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTA-
DO DE SAO PAULO. A luz do § 13 do
artigo 40 da CF/1988, incluido pela EC
n® 20/1998, inviavel reconhecer vincu-
lo entre ocupantes, exclusivamente, de
cargos em comissdo e Regimes Proprios
de Previdéncia a partir de 16/12/1998,
razao por que nao ha que se cogitar de
emissio de CTC pelo RPPS paulista
quanto a tal periodo. Antes dessa data,
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embora os ocupantes de cargos comis-
sionados pudessem estar vinculados ao
RPPS, nao poderiam estabelecer duplo
vinculo previdencidrio. Quanto ao in-
tersticio de 03/02/1997 a 31/12/1998,
portanto, a emissao de CTC pelo RPPS
paulista fica condicionada a constatacao
de que a interessada nao esteve vincu-
lada a outro regime de previdéncia em
decorréncia do cargo efetivo municipal.
Precedentes: Pareceres PA n® 67/2014
e 94/2014. (Parecer PA n® 72/2017 —
Aprovado pela Subprocuradora Geral
do Estado da Consultoria Geral em
22/11/2017)

129) PREVIDENCIARIO. CONTA-
GEM DE TEMPO. APOSENTADO-
RIA. PROCURADOR DO ESTADO.
Artigo 93 da Lei Complementar Esta-
dual n°® 478/1986. Artigo 4° da Emen-
da Constitucional n® 20/1998. Direito
adquirido dos Procuradores do Estado
admitidos antes de 16 de dezembro de
1998 a contagem do tempo de advoca-
cia exercido anteriormente ao ingresso
da carreira como tempo de servico pu-
blico. Precedentes: PA-3 28/2000, PA-3
48/2000, PA 58/2003 e PA 66/2003.
“O tempo de servico publico estadual,
neste incluido o tempo de advocacia re-
gularmente averbado a pedido de Pro-
curadores do Estado que ja integravam
a carreira ao tempo da entrada em vigor
da Emenda Constitucional n® 20/1998,
¢ integralmente computado para efeito
de aposentadoria no cargo efetivo”, de
sorte que “eventual tempo concomitan-
te certificado pelo INSS nao devera ser
considerado pela SPPREV para o mes-
mo efeito”. Precedente: PA n® 21/2017.

(Parecer PA n® 73/2017 — Aprovado
pela Subprocuradora Geral do Estado
da Consultoria Geral em 04/12/2017)

130) SERVIDOR PUBLICO. PROCU-
RADOR DO ESTADO. DIREITOS E
VANTAGENS. LICENCA-PREMIO.
NOJO. Falecimento do avo da servi-
dora no curso da fruicao do prémio de
assiduidade. Inocorréncia de falta ao
servico em virtude desse fato. Auséncia
de suporte fatico para a constituicao do
direito subjetivo que deflui do artigo
78, IV, da Lei Estadual n® 10.261, de 28
de outubro de 1968. Hipotese em que
ndo restou configurada a impossibilida-
de material do exercicio de um direito
em razdo do exercicio de outro, que
nem sequer chegou ser criado. Inapli-
cabilidade da orientacio fixada nos
precedentes Pareceres PA n° 45/2015,
7172012, 321/2006, 288/2006 e PA-3
n° 11/2001, 331/1995, 15/1995,
27/1992, 114/19809, etc. Distin¢do en-
tre o direito cogitado pela interessada
e as licencas previstas no Estatuto dos
Funcionarios Publicos. Proposta de in-
deferimento do pedido de averbacao de
dois dias de licenca-prémio para gozo
oportuno. Precedente: Parecer PA-3
n® 173/1993. (Parecer PA n® 18/2017
— Aprovado pelo Procurador Geral do
Estado em 07/12/2017)

131) SANCAO ADMINISTRATIVA.
SUSPENSAO/CASSACAO DE INS-
CRICAO ESTADUAL. Anteprojeto
que visa a alteracao da Lei estadual n®
11.199/2002, que proibe tratamento
discriminatério em relagdo aos porta-
dores do virus HIV ou AIDS. Proposta
de inclusdo das penas de suspensio e

92 BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 41, n. 6, p. 91-99, novembro/dezembro 2017



de cassacdo de inscricdo estadual. Ine-
xisténcia de obice a luz da generalidade
das leis. Inadequacao face aos principios
da razoabilidade e proporcionalidade,
nos termos do Parecer PAT n® 22/2015.
(Parecer PA n° 74/2017 — Aprovado
pela Subprocuradora Geral do Estado
da Consultoria Geral em 11/12/2017)

132) CONSTITUCIONALIDADE.
MUNICIPIO. ESTADO-MEMBRO.
URBANISMO E MEIO AMBIENTE.
ALTERACAO DE DIRETRIZES DE
ZONEAMENTO ESTABELECIDAS
EM PLANO DIRETOR. ACAO DIRE-
TA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE. Arguicao de inconstitucionalidade
da Lei n® 8.827, de 30 de agosto de
2017, do Municipio de Jundiai, que, a
pretexto de proteger o meio ambiente,
veda procedimentos administrativos
para fins imobiliarios e correlatos em
imovel de propriedade do Estado de
Sédo Paulo. Inconstitucionalidade for-
mal sob os seguintes fundamentos: (i)
vicio de iniciativa (artigos 5°, 37 e 47,
II e XIV, ¢/c 144, todos da CE); (ii) au-
séncia de prévio estudo técnico e deba-
tes adequados (artigo 180, Il e 191, da
CE); (iii) ofensa a competéncia do Esta-
do-membro para legislar sobre o uso de
bens estaduais (artigo 19, VII, da CE).
Inconstitucionalidade material consis-
tente na indevida restricio do direito
de propriedade titularizado pelo Esta-
do-membro (artigo 5°, XXII e XXIII, e
182, § 2°, da CE c/c artigo 144 da CE).
Minuta de peticao inicial de acao direta
de inconstitucionalidade, a ser propos-
ta perante o Tribunal de Justica (artigos
74, VI, e 90, 1, da CE). Pedido de me-

Ementario

dida cautelar, haja vista que a Lei Esta-
dual n® 16.338, de 14 de dezembro de
2016, autorizou a alienacio do imovel e
sua inclusao no Fundo de Investimento
Imobiliario, cuja administracao é objeto
de procedimento licitatério em curso.
Precedentes: Pareceres PA n® 138/2008
e 84/2015; Parecer AGI n® 40/2017.
(Parecer PA n® 69/2017 — Aprovado
pelo Procurador Geral do Estado em
12/12/2017)

133) ACAO DIRETA DE INCONS-
TITUCIONALIDADE. MUNICIPIO.
DESAFETACAO DE AREA INSTI-
TUCIONAL DE LOTEAMENTO
E AUTORIZACAO DE PERMUTA
COM OUTRO IMOVEL. Alteracio
de destinacio de area institucional.
Incompatibilidade com o disposto no
artigo 180, inciso VII da Constituicao
Paulista. Precedentes: Pareceres PA-3 n®
100/91, PA-3 n° 319/95, PA n° 254/05,
PA n° 146/06, PA n® 147/06, PA n°
74/07, PAn° 154/07, PAn® 198/07. LEI
Ne 1.447/2011, DO MUNICIPIO DE
CAJAMAR, QUE PROCEDE A DESA-
FETACAO DO PATRIMONIO PUBLI-
CO MUNICIPAL DE AREA INSTITU-
CIONAL (EQUIPAMENTO COMU-
NITARIO) DE LOTEAMENTO, BEM
COMO AUTORIZA SUA PERMUTA
COM PARTICULAR. Violacdo ao arti-
go 180, VII da Constituicao do Estado
de Sao Paulo. Inconstitucionalidade de
leis municipais com contetdo analogo
declarada em reiteradas oportunida-
des pelo Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo. (Parecer PA n° 70/2017
— Aprovado pelo Procurador Geral do
Estado em 12/12/2017)
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Contencioso Geral

134) SERVIDOR PUBLICO ES-
TADUAL. Adicional por tempo de
servico. Calculo dos quinquénios
sobre a totalidade dos vencimentos.
Inadmissibilidade. Acao procedente.
Recurso da Fazenda do Estado
provido. (Apelacdo n° 1000058-
22.2017.8.26.0638 — Tupi Paulista —
42 Camara de Direito Publico — Rela-
tor (a): Ricardo Feitosa—27/11/2017
—33.388 — Unanime)

135) APELACAO — ACAO DE OBRI-
GACAO DE FAZER — TRATAMEN-
TO MEDICO INDISPENSAVEL A
SAUDE - Pretensio do autor voltada
a condenacdo das Fazendas Municipal
e Estadual a providenciar a imediata
realizacdo de cirurgia de artroscopia no
joelho direito — Possibilidade — Artigo
196 da Constituicio Federal — Direito
constitucional a satide — Dever do Poder
Publico de fornecer farmacos e procedi-
mentos médicos aqueles que necessitam
e se encontram em situacdo de vulnera-
bilidade econémica — Principio da reser-
va do possivel inoponivel em relacdo ao
direito a vida e a saude — Necessidade e
eficacia do tratamento médico demons-
tradas — Dano moral — omissao do Es-
tado em promover de forma diligente
a saude o autor — omissao genérica que
requer a comprovacao do elemento sub-
jetivo (dolo ou culpa) para caracterizar a
responsabilidade civil estatal — Sentenca
de parcial procedéncia reformada para
tao somente adequar o capitulo atinente
aos honorarios advocaticios — Reexame
necessario provido em parte, recurso

voluntario da Fazenda provido e recur-
so do autor desprovido. (Apelacio n°
1003087-85.2016.8.26.0292 — Jacarei
— 42 Camara de Direito Publico — Relator
(@): Paulo Barcellos Gatti —27/11/2017 —
13.629 — Unanime)

136) SERVIDORES ESTADUAIS
ATIVOS - ACAO DE COBRANCA
— Autores que buscam a conversdo do
reajuste de Revisao Geral Anual, de que
trata o artigo 37, inciso X, da CF/88, na
redacdo da EC 19/98, em indenizacio.
Sentenca de improcedéncia. Recurso dos
autores. Inadmissibilidade. Necessidade
de lei especifica cuja iniciativa deve ser
do Poder Executivo, além do que a mora
deste ultimo, ja reconhecida pelo Preto-
rio Excelso em julgamento de acao de
inconstitucionalidade por omissao (ADI
2.492), ndo supde prazo para a adocdo
das providéncias necessarias. Recurso
improvido. (Apelacdo civil n® 1042429-
78.2015.8.26.0053 — Sao Paulo — 11*
Camara de Direito Publico — Relator
(a): Aroldo Viotti —22/12/2017 — 38.284
— Unanime)

137) EXCECAO DE PRE-EXECU-
TIVIDADE - Condenacio em ho-
norarios advocaticios — Inadmissi-
bilidade — Mero incidente que nao
extinguiu a cobranca — Entendimen-
to do Superior Tribunal de Justica
— Agravo de instrumento provido.
(Agravo de Instrumento n® 2179345
— 96.2017.8.26.0000 — Taquaritin-
ga — 5* Camara de Direito Publico —
Relator (a): Fermino Magnani Filho
—19/12/2017 — 24188 — Por maioria
de votos)
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138) AGRAVO DE INSTRUMENTO
—Acao ordinaria movida por servidores
estaduais inativos, em fase de
cumprimento de sentenca. Pretensao
ao computo dos juros de mora a partir
da data da expedicio do precatorio.
Inadmissibilidade. Hipotese em que a
incidéncia dos juros moratoérios se da a
partir do inadimplemento da Fazenda
Estadual, respeitado o prazo previsto
no artigo 100, § 5° da Constituicao
Federal. Aplicacio da Sumula Vin-
culante n® 17 do Supremo Tribunal
Federal. Recurso improvido. (Apela-
cao n° 2051450-55.2017.8.26.0000
— Sao Paulo — 11* Camara de Direito
Publico — Relator (a): Aroldo Viotti —
22/12/2017 — 38.358)

139) SERVIDORES APOSENTA-
DOS E PENSIONISTAS - FEPASA
— Pretensdo ao recalculo dos pro-
ventos com a conversio da URV (LF
8.880/94) — A conversdo dos proven-
tos e pensdes dos inativos e pensio-
nistas da antiga FEPASA para URV foi
realizada na forma da LF 8.880/94
— do Processo TRT/SP n° 157/94-A
e Proc. TST-RO-DC- 143054/94-A
— Ademais, somente na hipétese dos
servidores que recebem pagamento
no meés de referéncia dos vencimentos
¢ que ocorre a perda inflacionaria —
A conversiao em URV de acordo com
a data do pagamento é restrita, sen-
do efetivada apenas no proprio més
de referéncia, usualmente até o dia
20 — Precedente do STJ — Sentenca
de improcedéncia mantida — Recurso
nao provido. (Apelagdo n® 0607213-
68.2008.8.26.0053 — Sao Paulo — 62

Ementario

Camara de Direito Publico — Relator
(a): Reinaldo Miluzzi — 18/12/2007 —
26025 — Unanime )

140) SERVIDORA PUBLICA ESTA-
DUAL - RECALCULO DE VENCI-
MENTOS - Alegacdo de nao observan-
cia ou aplicacdo equivocada dos critérios
da Lei n® 8.880/94 — Conversao salarial
pela URV de marco de 1994. Afastada
a prescricao do fundo do direito, com
ressalva de entendimento da relatora Lei
n° 8.880/1994 — Aplicabilidade geral e
eficacia imediata, sem distin¢do entre 0s
ambitos federal, estadual ou municipal,
consoante reconhecido pelos Tribunais
Superiores. Diferencas. Recurso Extraor-
dinario n® 561.836, com repercussio ge-
ral reconhecida — Percentual de correcdo
apurado nos casos de erro de conversao
deixa de ser aplicado a partir do mo-
mento em que houver reestruturacao da
carreira Lei Complementar Estadual n®
888/2000, que instituiu Plano de Carrei-
ra, Vencimentos e Saldrios, com fixacio
de nova tabela de vencimentos. Acdo
ajuizada em 2014, mais de cinco anos
apos o reenquadramento. Inexisténcia
de direito quanto ao periodo posterior e
prescritas as parcelas eventualmente pa-
gas a menor antes do mencionado ato
Acréscimo de fundamentos. Comprovan-
tes de pagamento que demonstram o re-
cebimento de valores superiores aos que
seriam devidos pela estrita aplicacdo dos
critérios da Lei n® 8.880/94. Precedentes
do STJ. Recurso desprovido. (Apelacdo n°
0005628-16.2014.8.26.0022 — Amparo
— 2% Camara de Direito Publico — Relator
(@): Luciana Bresciani — 19/12/2017 —
21.569 — Unanime)
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141) MANDADO DE SEGURANCA
— Licenca-prémio — Servidor estadual
aposentado — Liminar indeferida para
pagamento do beneficio sem submis-
sao ao teto constitucional — Admissi-
bilidade — Vedacdo expressa na Lei n®
12.016/09 — Precedentes dos Tribunais
Superiores e desta Corte — Recurso nao
provido. (Agravo de Instrumento n°
2126834-24.2017.8.26.0000 — Sdo
Paulo — 5* Camara de Direito Publico
— Relator (a): Fermino Magnani Filho —
19/12/2017 — 24448 — Unanime)

142) APELACAO CIVEL - SERVI-
DORA PUBLICA DA SECRETARIA
DE ADMINISTRACAO PENITEN-
CIARIA — GRATIFICACAO POR CO-
MANDO DE UNIDADE PRISIONAL
— Lei Complementar Estadual n® 842/98
e alteracdes — Recebimento e incorpora-
cdo do beneficio, nos termos do artigo
133 da Constituicao do Estado de Sio
Paulo — Descabimento — Autora que nao
comprovou estar no comando de unida-
de prisional, conforme prevé a LCE n°
842/98 — Impossibilidade de incorporar
verba jamais recebida — Precedentes des-
ta Corte de Justica — Pedido inicial julga-
do improcedente — Sentenca confirma-
da — Recurso nao provido. (Apelacao n°
1023655-09.2016.8.26.0071 — Bauru —
122 Camara de Direito Ptblico — Relator
(a): Osvaldo de Oliveira — 13/12/2017 —
25.922 — Unanime)

143) MANDADO DE SEGURANCA -
SERVIDOR ESTADUAL - Pretensao de
concessdo de licenca-satude e lancamen-
to de faltas justificadas. Sentenca que de-
negou a seguranca com o entendimento
de que necessaria pericia e que o man-
dado de seguranca nao comporta dila-

cao probatoria — Inexisténcia de direito
liquido e certo do impetrante. Sentenca
mantida — Recurso improvido. (Apela-
cio n° 1008296-73.2016.8.26.0344-
Sao Paulo — 5* Camara de Direito Pu-
blico — Relator (a): Maria Laura Tavares
—15/12/2017 — 23.152 — unanime)

144) APELACAO — ACAO DE CO-
BRANCA — SERVIDOR ESTADUAL -
MANDADO DE SEGURANCA COLE-
TIVO - COISA JULGADA ANTERIOR
—A decisio judicial proferida na acao indi-
vidual fez coisa julgada — Extin¢éo da acao
em razdo da coisa julgada corretamente
decretada — Inteligéncia do artigo 337
do Codigo de Processo Civil — Sentenca
mantida — Recurso ndo provido. (Ape-
lacdo n° 1016818-55.2017.8.26.0053 —
Séo Paulo — 8* Camara de Direito Publico
— Relator (a): Ponte Neto — 14/12/2017
—12.879 — Unanime)

145) APELACAO CIVEL - ACAO
ORDINARIA — SERVIDORES PUBLI-
COS ESTADUAIS — Pretendido restabe-
lecimento dos valores dos vencimentos
recebidos antes da Lei Complementar n®
1.122/2010, que extinguiu a Gratificacao
de Gestdo e Controle do Erario Estadual
(GECE), a Gratificacao por Atividade de
Suporte Administrativo (GASA) e a Gra-
tificacio Executiva — Auséncia de nexo
entre a matéria ventilada nos autos e os
fundamentos da sentenca — Nulidade da
sentenca — Violacdo dos arts. 128 e 460
do CPC — Sentenca anulada — Recurso
provido. (Apelacdo / Reexame Necessa-
rio n® 1024716-90.2015.8.26.0053 —
Sao Paulo — 122 Camara Extraordinaria
de Direito Publico — Relator (a): Futilio
Porto — 28/11/2017 — 29631 — Unani-
me)
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Contencioso
Tributario-Fiscal

146) APELACAO CIVEL - RECUR-
SO ESPECIAL - REPERCUSSAO
GERAL - Art. 543-C, §7°, Codigo de
Processo Civil/73 — Devolucdo a Tur-
ma Julgadora — Acoérdao que negou
provimento ao recurso, mantendo a r.
sentenca recorrida — Pretensdo inicial
da empresa contribuinte voltada a re-
peticdo de suposto indébito tributario
(ICMS) decorrente de valores pagos
em programa de parcelamento incenti-
vado ao qual aderiu — Impossibilidade
— A adesao a programa especial de par-
celamento corresponde a verdadeira
novacao da divida tributaria, pelo que
seu cumprimento deve se dar nos es-
tritos termos em que pactuado (pacta
sunt servanda) — Declaracdo de incons-
titucionalidade da Lei n® 13.918/2009
pelo C. Orgao Especial deste Tribunal
de Justica que nao tem o condao de
gerar para o contribuinte o poder de
revisao unilateral do termo de parcela-
mento — repercussdo geral no REsp n®
1.133.027/SP (Tema n® 375) — Decisdo
mantida — Retratacio indevida. (Apela-
cdao n® 0022872-64.2011.8.26.0344 —
Marilia — 4* Camara de Direito Publico
— Relator (a): Ana Liarte — 27/11/2017
—17.340 — Unanime)

147) ACAO DE EXECUCAO FIS-
CAL. ICMS. REDIRECIONAMEN-
TO DA EXECUCAO AOS SOCIOS.
PRESCRICAO AFASTADA. Senten-
ca que reconheceu a prescricdo inter-
corrente, julgando extinta a execugao
em relacdo aos socios, contando o

Ementario

prazo prescricional de cinco anos a
partir da citacao do devedor princi-
pal. Pedido da Fazenda Estadual de
reconhecimento da inocorréncia da
prescricdo em relacdo aos socios, e
de impossibilidade de se tomar o pe-
dido de corresponsabilizacdo destes
como desisténcia tacita em relacdo a
empresa. Admissibilidade. Antes da
noticia de encerramento irregular da
empresa, inexiste responsabilidade so-
lidaria dos socios-gerentes. Prazo pres-
cricional para a responsabilizacao dos
socios que ndo se esgota apods cinco
anos da citacdo de empresa executada.
Inicio a partir do momento em que a
exequente toma ciéncia do fato. Teo-
ria da actio nata. Ampliacao do polo
passivo pela inclusao de devedores so-
lidarios que néo significa a desisténcia
de se cobrar o devedor principal, que
pode ainda possuir patrimonio sujeito
a ser localizado e penhorado. Recur-
so provido. (Apelacao n® 0000006-
78.1996.8.26.0444 — Pilar do Sul — 8
Camara de Direito Publico — Relator
(a); Bandeira Lins — 29/11/2017 —
07410 — Unanime)

148) RECURSO DE APELACAO
- ACAO DE PROCEDIMENTO
COMUM - DIREITO TRIBUTARIO
—ITCMD - SOCIEDADE SEM FINS
LUCRATIVOS - PRETENSAO A
RENOVACAO DA ISENCAO TRI-
BUTARIA - IMPOSSIBILIDADE. 1.
O ato administrativo, revestido de le-
galidade, decorre da previsao contida
no artigo 14 do CTN. 2. Os elemen-
tos de convic¢do produzidos nos au-
tos demonstram a inobservancia dos
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requisitos exigidos nos artigos 6°, § 2°,
item 2, da Lei Estadual n® 10.705/00
e 14, 11, do CTN. 3. A remessa de va-
lores ao exterior indica a inexisténcia
de investimento no Pais, ou entdo, a
reversdo de gastos ou despesas no ex-
terior, para a consecucao da atividade-
-fim, no territorio nacional. 4. Higidez
e legalidade do ato administrativo, re-
conhecida. 5. A¢do de procedimento
ordindrio, julgada improcedente. 6.
Sentenca ratificada. 7. Recurso de ape-
lacdo, apresentado pela parte autora,
desprovido. (Apelacao n® 1053250-
10.2016.8.26.0053 — Sao Paulo — 5°
Camara de Direito Publico — Relator
(a): Francisco Bianco — 19/12/2017 —
20.884 — Unanime)

149) APELACAO — AIIM lavrado em
razdo de doacdo recebida e declarada
no imposto de renda, sem o pagamen-
to do ITCMD - Posterior retificacio
da declaracao, sob fundamento de que
parte do valor seria objeto de mutuo
— Auséncia de comprovacdo da exis-
téncia de contrato de mutuo, apta a
macular a validade do auto de infracdo
— Sentenca de improcedéncia manti-
da — Recurso desprovido”. (Apelacdo
n® 1029640-47.2015.8.26.0053 — Sao
Paulo — 92 Camara de Direito Publico
— Relator (a): Moreira de Carvalho —
05/12/2017 — 25779 — Unanime)

150) APELACAO CIVEL - IPVA
— Veiculos alienados sem comunica-
cdo — Pretensdo de afastar a respon-
sabilizacdo dos alienantes — Auséncia
de comprovacio da comunicacio da
transferéncia ao 6rgao responsavel em
relacdo a uma parte dos veiculos — Ar-

tigo 4° da Lei Estadual n® 6.606/89 e o
artigo 6° da Lei Estadual n° 13.296/08
que preveem a responsabilidade do
alienante — Precedentes deste Egrégio
Tribunal — Prova de comunicacdo da
alienacdo em relacdo a outra parte dos
veiculos — Responsabilidade afastada
— Recurso das impetrantes e reexame
necessario  desprovidos.  (Apelacao
— Reexame Necessario n® 1055834-
50.2016.8.26.0053 — Sao Paulo — 5*
Camara de Direito Publico — Relator
(a): Maria Laura Tavares — 18/12/2017
— 23138 — Unanime)

151) EXECUCAO FISCAL — Extin-
cdo. llegitimidade de parte. Incorpo-
racdo. Sucessdo. Possibilidade. Diante
do entendimento em contrario que
vem predominando na Camara e nes-
te Tribunal de Justica, ressalvo meu
posicionamento isolado e reconheco
a responsabilidade tributaria da in-
corporadora, determinando o prosse-
guimento da execucdo. (Apelacio n°
1500621-88.2015.8.26.0068 — Ba-
rueri — 10* Camara de Direito Publico
— Relator (a): Teresa Ramos Marques —
18/12/2017 — 19.281 — Unanime)

152) APELACAO CIVEL - EXE-
CUCAO FISCAL - IPVA - Valor
inferior a 600 UFESP — Pedido de
desisténcia formulado pela exequen-
te, ante os termos da Lei Estadual n®
14.272/10. Nao houve oposicido de
embargos a execucdo, nem tampou-
co veiculacdo de excecdo de pré-exe-
cutividade — Homologacao da desis-
téncia e extincao do processo. Cabi-
mento. Desnecessidade de oitiva da
executada, bem como de sua concor-
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dancia ao pedido de desisténcia, por
nao ter se manifestado nos autos até
entdo. Auséncia de ofensa aos prin-
cipios do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa. Exe-
gese dos artigos 1° e 2°, inciso 11, da
Lei Estadual n® 14.272/10, além do

Ementario

artigo 2° da Resolucao n°® 03/16 da
PGE — Recurso nao provido. (Apela-
cao n° 1500354-80.2015.8.26.0565
— Sdo Caetano do Sul — 128 Camara
de Direito Publico — Relator (a): Os-
valdo de Oliveira — 13/12/2017 —
25.883 — Unanime)
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