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Editorial

Coordenadoria das Autarquias

A Procuradoria Geral do Estado representa judicial e extrajudicialmente as
autarquias estaduais, inclusive as de regime especial, exceto as universidades, nos
termos do artigo 99, I, da Constituicao Estadual. A importante atribuicao decor-
reu da Emenda Constitucional 19, de 14 de abril de 2004. A Procuradoria Geral
do Estado é uma instituicao séria e comprometida com a defesa do interesse pu-
blico indisponivel da Administracao Publica direta. Essa mesma atuacao agora se
estende as autarquias estaduais, pessoas juridicas de direito publico que prestam
relevantes servicos a sociedade.

A criacao da Coordenadoria das Autarquias por meio da Resolucio PGE n.
23, de 31 de marco de 2009, decorreu da vontade do Procurador Geral do Estado
Doutor Marcos Fabio de Oliveira Nusdeo em estabelecer uma atuaciao coordena-
da e uniforme para que a defesa das autarquias fosse adequada e eficiente.

A Coordenadoria das Autarquias nao deve ser provocada apenas quando
o problema se apresenta. A atuacdo deve ser preventiva, sobretudo fornecendo
orientacdo e apoio técnico aos Procuradores do Estado incumbidos de defender
as autarquias. Visitar periodicamente as autarquias e unidades da PGE e promo-
ver o intercambio de informacoes fara parte de nossa tarefa. A diretriz de atuacao
deve ser ativa, evitando-se uma postura formal e burocratica, que se limite anali-
sar friamente relatorios, representacoes ou mensagens eletronicas.

Séo varias as autarquias espalhadas por todo o Estado de Sao Paulo. Em
algumas autarquias, foram designados Procuradores do Estado para la se estabe-
lecerem. Em outras, ndo ha a presenca fisica de Procuradores do Estado, mas os
expedientes administrativos sao encaminhados a Procuradoria Geral do Estado
para que sejam adotadas as medidas cabiveis. Excepcionalmente, por razdes de
gestao, algumas agdes continuam sendo acompanhadas por Procuradores autar-
quicos, que colaboram na defesa do ente autarquico e atuam sob orientacdo da
Procuradoria Geral do Estado.

Em suma, o contencioso das autarquias estaduais é responsabilidade da Procu-
radoria Geral do Estado, direta ou indiretamente. O desafio é grande, uma vez que
os Procuradores do Estado estdo conhecendo a realidade das autarquias estaduais,
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cada qual com suas especificidades. A Coordenadoria das Autarquias deve zelar
pelo cumprimento das rotinas administrativas que se consolidaram nas intimeras
resolucdes conjuntas que foram estabelecidas até agora. Contudo, quando neces-
sario, deve estar atenta para recomendar a alteracao de alguma resolucao conjunta
que nao se mostre mais adequada a nova realidade.

A Coordenadoria das Autarquias deve conhecer a estrutura, funcionamento e
peculiaridades de cada autarquia para que sejam apresentadas medidas concretas
que viabilizem um servico publico de qualidade. Nesse sentido, esforcos serdo
empreendidos para que haja um mapeamento preciso, permitindo a adocao de
medidas administrativas pertinentes. A justa distribuicao da quantidade de Pro-
curadores do Estado para atender a demanda das acoes judiciais de cada autar-
quia é um principio que deve ser perseguido.

Muito ja foi feito até agora. Nao posso deixar de citar a contribuicdo decisiva
de alguns colegas que se dedicaram para o pleno éxito dessa transicao. O Procu-
rador Geral do Estado Adjunto Doutor Marcelo de Aquino e as Procuradoras do
Estado Doutoras Flavia Cherto Carvalhaes, Inés Maria Jorge dos Santos Coimbra,
Jacqueline Zabeu Pedroso e Paola de Almeida Prado merecem o reconhecimento
pelo trabalho arduo que foi realizado.

Com a criacao formal da Coordenadoria de Autarquias, esta sendo inaugu-
rada uma nova fase. Nao podemos perder o que foi conquistado, mas é preciso
avancar mais. O desafio para aprimorar qualquer atividade humana exige pacién-
Cia, constancia e coragem.

A Coordenadoria de Autarquias, sob supervisao do Subprocurador Geral do
Estado — Area do Contencioso Geral Doutor Ary Eduardo Porto pretende dispensar
total atencao para a escorreita defesa judicial das autarquias, fato que contribuira
para o desenvolvimento do Estado de Séo Paulo e beneficiara o povo paulista.

Por fim, faco mencéo a Coordenadoria das Empresas e Fundacoes Publicas,
criada nessa gestao, que é composta atualmente pelos procuradores do Estado
Doutores José Roberto de Moraes e Olavo José Justo Pezzotti, sob a coordenacio
do primeiro. Consolidou-se definitivamente a atuacdo da Procuradoria Geral do
Estado na orientacdo e supervisao das empresas e fundacoes publicas. Foram
quase dois anos que la trabalhei, periodo que pude aproveitar dos ensinamentos
seguros sobre o direito, entusiasmo e competéncia profissional dos meus colegas.
Espero que Coordenadoria das Autarquias, a exemplo da Coordenadoria de Em-
presas e Fundacoes Publicas, contribua para que a Procuradoria Geral do Estado
cumpra com zelo as suas relevantes atribuicdes constitucionais.

RENATO KENJI HIGA
Procurador do Estado Assistente
Coordenadoria das Autarquias
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Cursos e Eventos

Eventos do Centro de Estudos e da Escola
Superior da PGE

05.08 - II Debate Internacional de Direito Processual Civil: O Novo Direito Coletivo.
05.08 — Workshop da Procuradoria do Patrimonio Imobiliario em Brasilia.

28.08 — Curso de extensdo sobre matérias tributarias em geral discutidas e de
relevancia na PGE.

Eventos em parceria com outras instituicoes

07.07 - Curso de Férias: Atualizacdo em Processo Civil, promovido pela
Associacao dos Advogados de Sao Paulo (AASP).

13.07 - Curso Aplicado de Internet e Direito Digital, promovido pela Associac¢do
dos Advogados de Sao Paulo (AASP).

21.07 - 9° Congresso Internacional de Geoinformacdo, promovido pela Reed
Exhibitions Alcantara Machado.

27.07 - Curso Sistema de Registro de Precos, promovido pela Elo Consultoria.

02.08 - Semindrio Ada Pellegrini Grinover, promovido pelo Instituto Brasileiro
de Ensino e Pesquisa.

03.08 - Curso Fotografia para Profissionais Imobiliarios, promovido pelo Secovi.

03.08, 24.08 e 31.08 — Cursos de Formacao de Pregoeiros, promovidos pela
Fundacdo do Desenvolvimento Administrativo (Fundap).

10.08 - 1° Congresso Sul-americano de Direito do Estado, promovido pelo
Instituto Brasileiro de Advocacia Puablica (IBAP).

12.08 - Congresso da Associacdo Brasileira de Entidades do Meio Ambiente (ABEMA).

13.08 - XII Congresso de Direito Processual Civil, promovido pela Ordem dos
Advogados do Brasil — Subsecc¢do Araraquara

14.08 e 17.08 — Treinamento sobre acesso e utilizacdo do sistema informatizado
do CADIN Estadual, promovido pela Prodesp/Secretaria de Estado dos Negocios
da Fazenda.

20.08 - II Congresso Brasiliense de Direito Administrativo, promovido pela
Editora Forum.
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Acao Civil Pdblica — Prestacao de Servico
de TV a Cabo

SENTENCA

14 Vara da Fazenda Publica

Processo n. 053.02.015651-3

Vistos

O Estado de Sdo Paulo e a Fundacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor
(Procon) ajuizaram a presente acao civil publica contra a Net Sao Paulo Ltda.,
alegando, em sintese, que, relativamente aos contratos firmados pela ré com os
assinantes para recebimento de sinais de televisao “via cabo”, vem ela reduzin-
do paulatinamente a qualidade dos servicos prestados, além de cometer outras
irregularidades, tais como inclusdao no contrato de clausulas que proibem sua
decisao quando da existéncia de mensalidades em atraso, exigéncia do consumi-
dor do pagamento de servicos de cobranca praticados por terceiro na hipotese
de inadimplemento, inclusdo no contrato de clausula que prevé livre acesso nas
dependéncias do assinante, previsiao de obrigacdo do assinante levar os equipa-
mentos até local determinado na hipotese de desisténcia do servico, inclusdo de
clausula que prevé a possibilidade de alteracoes contratuais unilaterais pela ré,
bem como a cessacio da entrega e distribuicao da revista de programacao. Assim,
requereram o restabelecimento do equilibrio contratual, com o fornecimento do
mesmo numero de canais com mesma frequéncia de programacao, ou, alternati-
vamente, a reducé@o dos valores das prestacdes, o reinicio da entrega e distribuicao
da revista de programacdo, bem como a declaracdo da nulidade das clausulas
contratuais abusivas. Postularam a antecipacéo da tutela.

Juntaram documentos.

Apo6s manifestacao do 6rgao do Ministério Publico, foi deferida a pretendida
antecipacdo da tutela. Contra tal decisao foi interposto pela ré recurso de agravo
de instrumento, ao qual foi dado provimento, nos termos do v. acérdao constante
dos autos em apenso ao sexto volume.

Citada a ré, foi apresentada a contestacéo de fls. Preliminarmente, arguiu a
ilegitimidade ativa. No mérito, sustentou a improcedéncia da demanda.
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Manifestacdo dos autores sobre a contestacao a fls.

O orgao do Ministério Publico opinou pela procedéncia parcial da demanda.
Foram as partes convocadas para tentativa de conciliacdo, sobrevindo em audién-
cia pleito de suspensao do processo.

Em que pese a concessao de prazos suplementares para tentativa de acordo,
ndo foi 0 mesmo alcancado pelas partes.

Apos especificacdo de provas pelas partes, ciente o 6rgao do Ministério Pu-
blico, os autos vieram—-me conclusos. E o relatério

Decido.

Impoe-se, por primeiro, a andlise da preliminar arguida pela ré, concluindo-
se por sua procedeéncia.

Falta aos autores legitimidade ativa, bem como nao se configura interesse de
agir, ja que incabivel a propositura de acdo civil publica no caso em tela.

Para melhor discussdo, é necessario que sejam fixados alguns conceitos
basicos, em especial o referente ao alcance da expressio “interesses difusos ou
coletivos”, que ensejariam a propositura de acdo civil publica com base na Lei
n.7.347/85, com as alteracdes introduzidas.

Constituem os interesses coletivos ou difusos interesses plurissubjetivos, eis
que ndo concernem apenas a uma pessoa.

C.)

Contudo, na licao do desembargador aposentado do Egrégio Tribunal de Jus-
tica do Rio de Janeiro Luis Antonio de Andrade (Interesses difusos ou coletivos.
Acao civil publica. Lei 7.347/85. Protecdo a consumidores. Revista dos Tribunais,
v. 648, p. 7-12, out. 1989, estando nas p. 8-9 o trecho ora transcrito):

“Mas nao se definem tdo somente pela circunstancia de dizerem respeito a uma
pluralidade de pessoas. Distinguindo os interesses coletivos ou difusos de situa-
coes em que ha interesses com pluralidade de sujeitos, indica, com a autoridade
que lhe é peculiar, José Carlos Barbosa Moreira, duas hipoteses que nao se con-
fundem com os interesses coletivos ou difusos, e que néo suscitam os problemas
de que se cogita quando se cuida da protecao jurisdicional destes ultimos: ‘a) a da
existéncia de varios titulares do lado ativo ou do lado passivo de uma unica rela-
cdo juridica (condominos de determinada coisa, credores de um devedor comum,
devedores de um credor comum, etc.); b) a da existéncia de titulares de relacoes
juridicas distintas mas analogas, derivadas de uma relacdo-base de que todos par-
ticipam (acionistas de uma sociedade andnima, considerados nas suas relacoes.
com a propria sociedade)’.” (Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difu-
sos. In: Temas de direito processual: terceira série. Rio de Janeiro, 1984. p. 193 e ss.,
estando na p. 194 o trecho transcrito). Elemento que se reputa essencial, portanto,
a configuracéo do conceito é o fato de tais interesses terem por titular uma plurali-
dade indeterminada e praticamente indeterminavel de pessoas, no tocante as quais
os interesses se manifestam, nao em virtude da presenca de uma relacéo juridica
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de que coparticipem, ou de relacdes juridicas paralelas ou convergentes, em que
estejam engajados, mas de dados contingentes e variaveis, como 0s que surgem
em funcao da necessidade de proteger a —fauna e a flora, a salubridade de um rio
que abasteca determinada cidade, ou da atmosfera,os monumentos historicos, e
assim sucessivamente.”

E continua o autor (na obra citada, p. 9):

“Nao sao apenas dados relativos aos sujeitos que ensejam, porém, a caracteriza-
cdo dos interesses coletivos ou difusos. Neles, é especifico, também, o respectivo
objeto, identificado pela indivisibilidade. Néo se trata, em outras palavras, de in-
teresses cuja satisfacdo ou lesdo possa dar-se de modo fracionado, para um ou
para alguns dos interessados, e nao para todos. A indivisibilidade do objeto do
interesse, que a doutrina pde em devido destaque, significa que entre os cotitulares
se forma, ‘por assim dizer, uma comunhao indivisivel de que participam todos os
possiveis interessados, sem que se possa discernir, sequer idealmente, onde acaba
a ‘quota’ de um e onde comeca a de outro. Por isso mesmo, instaura-se entre os
destinos dos interessados tdo firme unido que a satisfacio de um s6 implica de
modo necessario a satisfacio de todos e, irreciprocamente, a lesdo de um so cons-
titui, ipso facto, lesao da inteira coletividade.” (José Carlos Barbosa Moreira, trab. e
ob. cit., p. 195).”

Assim, analisando a legitimidade do Ministério Publico para propor acdo
visando a coibir que o reajuste das prestacoes devidas pelos usuarios dos sistemas
do chamado seguro—saude se faca, ou ndo, de acordo com determinados critérios,
concluiu o autor que (na obra citada, p. 10):

“Nao se configuram certamente, na situacéo concreta que é descrita, interesses
coletivos ou difusos, tal como antes caracterizado. Ha, evidentemente, uma plu-
ralidade de pessoas, cada uma das quais interessada, de per se, em que se adote,
no que respeita a sua propria relacao contratual, a providéncia jurisdicional que é
pedida pelo Ministério Publico. A esta pluralidade de pessoas — e pouco importa,
convém assinalar, o elevado numero a que montem - néo correspondem, porém,
interesses coletivos ou difusos, mas uma pluralidade de .interesses individuais,
que nao perdem, cada um deles, sua identidade propria, pela circunstancia de
reproduzirem-se em relacédo a grande numero de pessoas. Embora analogos sob
o prisma pelo qual foram submetidos a juizo, trata-se no caso da consulta, vale
repetir, de interesses individuais, derivados de relacoes juridicas semelhantes, mas
distintas, e perfeitamente definidas, que vinculam, de um ,lado, os usuarios, e, de
outro, as entidades que realizam o seguro-satde, estando presente, assim, no que
lhes respeita, a relacdo-base cuja auséncia constitui uma das notas caracterizado-
ras dos interesses coletivos ou difusos. Mais do que isso: no caso da consulta, ndo
pode falar-se, como faz mister no concernente a interesses coletivos ou difusos,
em indivisibilidade de objeto. O lancamento de detritos industriais no rio que
abasteca uma cidade é fato que, ocorrendo, lesa toda a populacio que se sirva da
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agua, e que, sendo evitado, a beneficia como um todo, sem que se possa sequer
conceber situacdo na qual um ou alguns dos habitantes do local vejam satisfeitos
seus interesse na salubridade da agua, sem que o mesmo ocorra em relacao aos
demais. Estd—se, em tais circunstancias, diante de um interesse difuso ou coletivo,
cuja tutela é suscetivel de realizar-se por intermédio do regime previsto na Lei
n.7.34 7/85. Situacao bem diversa é descrita na consulta. Trata—se ai, de interesses
individuais, embora semelhantes, cuja satisfacio ou lesdo pode verificar-se de
modo fracionado em relacdo aos varios interessados, sendo praticamente possivel
que para alguns vigore determinado critério de reajuste, inaplicavel a outros, mes-
mo que ndo haja diversidade nas situacdes juridicas individuais que justifiquem
a desigualdade de tratamento. O fenomeno longe estaria de ser inconcebivel na
pratica. Se cada usuario instaura isoladamente um processo, formulando, cada
qual para si mesmo, o pedido de que nao se utilize, em relacio a ele, certo indice
de correcdo das prestacdes, ndo estaria fora da realidade imaginar-se que alguns, e
nao outros, obtivessem bom éxito na empreitada, e que terminassem por cristali-
zar-se, com os transitos em julgado das diferentes sentencas, resultados diferentes.
Em algum dos lados se aninharia naturalmente uma injustica — de que nao pode
escapar de toda, porém, qualquer atividade humana. Mas ¢ inegavel a possibi-
lidade pratica de que houvesse desfechos diferentes para situacoes analogas — o
que basta, por si so, para demonstrar néo haver, af, um interesse cujo objeto seja
indivisivel e, por conseguinte, um interesse coletivo ou difuso.”

Ora, na hipotese em exame, verifica-se que a acdo € proposta, no que toca ao
restabelecimento do equilibrio contratual, pela perda da qualidade dos produtos
e a entrega da revista de programacao suspensa a partir de fevereiro de 2001, em
beneficio dos consumidores que aderiram ao contrato na época em que os autores
reputam que a qualidade dos servicos era superior aquela existente quando da
propositura da demanda e que recebiam a revista gratuitamente até a data indica-
da, Logo, a demanda nao visa nesse ponto a protecao de toda a coletividade dos
assinantes. Por outro lado, a perda da qualidade da programacao é por demais
subjetiva, uma vez que é notorio que houve alteracdo da grade de programacao,
inclusive havendo a possibilidade de alteracao de plano pelos consumidores. As-
sim, nao ha definicdo precisa nem mesmo dos consumidores que efetivamente
foram lesados pela alteracao da grade de programacéo, nio se sabendo ao cer-
to quais datas devem ser utilizadas como base para a andlise da alegada perda
da qualidade dos servicos, pois como €é notdrio, quanto a revista, como visto, a
acao visa a protecao de grupo pequeno de assinantes da ré, grupo esse, diga-se,
perfeitamente determinavel. Nao ha, portanto, interesse difuso ou coletivo a ser
defendido, mas interesse individual plurimo, patrimonial e disponivel.

Cada consumidor assinou contrato em data diversa, havendo a possibilidade
das grades das datas das assinaturas dos contratos serem também diversas entre si.

No mais, quanto as clausulas consideradas abusivas, o direito de sua revisao
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pertence aos consumidores individuais que se considerarem lesados, nao haven-
do tampouco interesse difuso ou coletivo passivel de protecdo por meio de acdo
civil publica, até porque tais direitos dizem respeito a um grupo de pessoas assi-
nantes de determinado servico de TV a cabo.

Assim, manifesta a ilegitimidade ativa dos autores para a propositura da acao
civil publica, bem como a propria inadequacédo do meio processual eleito.

Isto posto e considerando o mais que dos autos consta, declaro extinto o
processo, sem julgamento do ii-crito, nos termos do artigo 267, inciso VI, do
Codigo de Processo Civil.

Inviavel a condenacdo dos autores nos dnus da sucumbéncia.

PR.L

Sao Paulo, 26 de abril de 2004.

CHRISTINE SANTINI

Juiza de Direito

Excelentissimo Senhor Doutor Juiz de Direito da Décima Quarta Vara da
Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo

Autos n. 053.02.015651-3 — Acdo Civil Publica

O Estado de Sido Paulo e a Fundacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor
— Procon/SP, pessoa juridica de direito publico', por seu Procurador do Estado
infra—assinado, nos autos do processo em epigrafe que movem em face de Net
Séo Paulo Ltda., pessoa juridica de direito privado, tendo em vista a respeitavel
decisao de fls., vem interpor recurso de apelacdo, nos termos dos artigos 513 e
seguintes do Codigo de Processo Civil, e requerer o recebimento das inclusas
razoes, para apreciacdo do Egrégio Tribunal ad quem.

Termos em que,

Pedem deferimento.

Sao Paulo, 9 de junho de 2004

NORBERTO OYA

Procurador do Estado

Egrégio Tribunal,

Colenda Camara de Direito Privado,
Ilustres Julgadores,

Douta Procuradoria de Justica

1 Leiestadual n. 9.192/95, regulamentada pelos Decretos estaduais ns. 41.170/96 e 41.727/97.
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Razoes de Apelacao

Preliminarmente,
Juizo de Admissibilidade do Recurso

I. Condicoes de admissibilidade

a) possibilidade juridica recursal: apelacao, artigo 496, I, do Codigo de Pro-
cesso Civil, ante a decisio de {ls.;

b) legitimidade: o Estado de Sao Paulo e a Fundacéo apelantes, artigo 499 do
Codigo de Processo Civil;

¢) interesse (necessidade/utilidade): reverter a extingdo do processo sem jul-
gamento do mérito.

II. Pressupostos recursais

a) interposicdo tempestiva do recurso: publicacdo da r. decisdo: 11.05.2004;
prazo em dobro (art. 188 do CPC); prazo final: 10.06.2004;

b) regularidade formal: nos termos do artigo 514 do Codigo de Processo Civil;

¢) auséncia de fatos impeditivos ou extintivos ao direito de recorrer;

d) preparo: isencao legal, artigo 511, paragrafo 1°, do Codigo de Processo Civil.

Presentes assim os requisitos necessarios para o recebimento, conhecimento
do recurso e apreciacao do juizo de mérito.

Da demanda

Os apelantes ingressaram com acéo civil ptblica para compelir a empresa
apelada a:

a) restabelecer o equilibrio contratual que existia antes da perda da qualidade
dos produtos oferecidos;

b) entregar e distribuir a revista de programacao para todos os assinantes que con-
trataram com ela, na forma realizada até fevereiro de 2001, sem custo, sendo que para
os demais (contratacéo realizada apos essa data), ficaria facultada a aquisicio mediante
desembolso financeiro (com aumento na mensalidade) ou direta nas bancas de jornais,
desde que estivesse claro no contrato firmado e houvesse concordancia do consumidor;

¢) declarar a nulidade de diversas clausulas contratuais abusivas;

d) assim como condena-la, genericamente, a ressarcir os prejuizos causados
aos consumidores, decorrente dos danos relacionados nos itens anteriores.

A julgadora a quo, em sua respeitavel decisao monocratica, considerou os
apelantes partes ilegitimas para propositura de acao civil publica, assim como
inadequado o caminho processual escolhido para a defesa de consumidores le-
sados pela empresa apelada, divorciando-se, assim, dos ensinamentos de Fran-
cesco Ferrara, para quem “o juiz tera de adaptar a norma abstracta a situacao de
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facto, tera de sotopor o caso controverso aos principios exactos que o governam,
de escolher, isto ¢, que principios sdo de aplicar na hipotese (actividade de sub-
suncdo). A todo, o caso singular nao ¢é aplicavel uma s6 disposicao, mas um con-
junto de disposicoes combinadas e reagindo umas sobre as outras”.?

Historico da Fundacao Procon no Estado de Sao Paulo

Pede-se vénia para discordar desse entendimento judicial pois, assim prevalecen-
do, estar—se-a aniquilando, derrocando, esvaziando por completo as razoes pelas quais
fora criado, em 1976, pelo Governo do Estado de Sao Paulo, o primeiro érgao pu-
blico de protecdo ao consumidor que recebeu o nome de Grupo Executivo de Prote-
¢ao ao Consumidor, hoje Fundacao de Protecao e Defesa do Consumidor (Procon/SP),
quando adquiriu personalidade juridica propria de direito publico e a primeira do pats,
pela Lei Estadual n. 9.192, de 23.11.1995, regulamentada pelos Decretos Estaduais
ns. 41.170/96 e 41.727/97, vinculado a Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania.

O Estado de Sao Paulo, coapelante, com essa iniciativa, inovou na prestacao de
servicos de protecao e defesa do consumidor no Brasil, iniciando um grande processo
de revitalizacao, modernizacao e reestruturacio, para que, de forma continua, a pro-
tecao e defesa do consumidor conseguisse, com Novos contornos, preservar as con-
quistas alcancadas, além de avancar na busca do equilibrio das relacdes de consumo.

Exatamente quando foi distribuida a presente demanda (06.06.2002), o Pro-
con/SP completava 25 anos de existéncia. O momento dessa passagem certamente
foi unico na vida de todos e ficou registrado como um marco na busca incessante
do que € justo no mercado de consumo e que somente podera ser alcancado com o
efetivo equilibrio nessas relacdes, até porque a histéria nao termina aqui. Continua-
ra sendo escrita, cabendo a Fundacido coapelante avancar no trabalho de conscien-
tizacao da populacio acerca de seus direitos, lutar pelos avancos legislativos e dis-
tribuicao da justica e, paralelamente, buscar dos fornecedores o necessario respeito
aos consumidores, ao meio ambiente e o compromisso da responsabilidade social.

Com a contribuicido do trabalho desenvolvido pela Fundacao Procon, coa-
pelante, surge o consumidor cidadao, que busca previamente informacéo e orien-
tacdo, questiona e exige respeito a direitos nos diversos segmentos de mercado,
participa e acompanha as mudancas que se fazem necessarias para a solucéo de
problemas individuais e coletivos. Com uma atuacao efetiva, o consumidor cidadao
e a Fundacdo co-apelante, sem duavida, ja tém seu lugar na historia.’

2 FERRARA, Francesco. Interpretacdo e aplicacdo das leis. Sao Paulo: Saraiva, 1934. p. 95-96,
conforme original.

3 Texto adaptado e extraido do sitio da Fundacao Procon coapelante. Disponivel em: <www.
procon.sp.gov.br>.
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Justamente esse designado consumidor cidaddo procurou a Fundacdo coape-
lante para noticiar as arbitrariedades, bem descritas na peca inicial, cometidas
pela empresa apelada. Legitimados pela combinacido dos artigos 81, paragrafo
unico, incisos Il e 111, e 82, incisos I e 111, do Coédigo de Protecao do Consumidor
(Lein. 8.078/90), 1°, inciso I, e 5°, caput, da Lei n. 7.347/85 (Lei que disciplina a
acao civil publica); 3°, inciso V, da Lei estadual n. 9.192, de 23.11.1995 (Lei cria-
dora da Fundacao Procon), regulamentada pelos Decretos Estaduais ns. 41.170,
de 23.09.1996, artigo 4°, inciso V, e 41.727, de 22.04.1997, artigo 4°, inciso V
(Estatuto da Fundacdo Procon)?, s6 restaram aos coapelantes ingressarem com a
acao civil publica em discussao.

Antes de mais nada, a defesa do consumidor tem natureza constitucional,
como direito fundamental, e é principio geral da atividade economica (arts. 5°,

4 Codigo de Defesa do Consumidor: “Artigo 81 — A defesa dos interesses e direitos dos consumi-
dores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo
unico — A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: I - interesses ou direitos difusos,
assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; II - interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacao juridica base; III - interesses ou direitos individuais homoge-
neos, assim entendidos os decorrentes de origem comum. Artigo 82 - Para os fins do artigo
81, paragrafo unico, séo legitimados concorrentemente: I — o Ministério Publico, II - a Unido,
os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; III - as entidades e ¢rgdos da Administracéo
Puablica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados
a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo; (...) Artigo 91 - Os legitimados
de que trata o artigo 82 poderdo propor, em nome proprio e no interesse das vitimas ou seus
sucessores, acdo civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de
acordo com o disposto nos artigos seguintes”. Lei de Acao Civil Publica: Artigo 1° — Regem-se
pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de responsabilidade por
danos causados: 1 - ao meio—ambiente; (...) Artigo 5° — A acao principal e a cautelar poderdo
ser propostas pelo Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderdo tam-
bém ser propostas por autarquia, empresa publica, fundacdo, sociedade de economia mista
ou por associacao que: (...)". Lei n. 9.192, de 23.11.1995: Autoriza o Poder Executivo a instituir
a Fundacao de Protecdo e Defesa do Consumidor — Procon (...) Artigo 3° — Para a consecucao de
seus objetivos, devera a Fundacao: (...) V — promover as medidas judiciais cabiveis, na defesa
e protecao dos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos dos consumidores”. De-
creto n. 41.170, de 23.09.1996: Regulamenta a Lei n. 9.192, de 23.11.1995, e institui a Fundacdo
de Protecao e Defesa do Consumidor - PROCON e da provideéncias correlatas (...) Artigo 4° - Para
a consecucdo de seus objetivos, devera a Fundacdo: (...) V - promover as medidas judiciais
cabiveis, na defesa e protecdo dos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos dos
consumidores”. Decreto n. 41.727, de 22.04.1997: Aprova os Estatutos da Fundagcdo de Protecdo
e Defesa do Consumidor — Procon (...) Artigo 4° - Para consecucdo de seus objetivos, devera a
Fundacéo: (...) V - promover as medidas judiciais cabiveis, na defesa e protecao dos interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos dos consumidores.”
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inc. XXXII e 170, inc. V)°. Dando cumprimento a Carta da Reputblica®, a Lei or-
dindria n. 8.078/90 instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor, que veio propi-
ciar a protecao da sociedade, o equilibrio das relacdes de consumo, a repreensao
ao abuso do poder economico e do lucro arbitrario, o desenvolvimento socioeco-
nomico, sendo, portanto, um direito-dever de cidadania.”

Tamanha a relevancia da matéria consumerista que o constituinte bandei-
rante, em razao do poder constituinte derivado decorrente, cuidou também de
inserir na Carta Politica Estadual o amparo ao consumidor.®

E bom que se registre que o Procon/SP, antes mesmo de adquirir personali-
dade juridica propria, ja tinha legitimacao ativa para a defesa judicial dos con-
sumidores. O inciso I1I do artigo 82 atribuiu legitimacao ad causam a entidades
e orgdos da Administracao publica, direta e indireta, ainda que sem personali-
dade juridica, o que se fazia necessario para que orgaos publicos como o Procon
(Grupo Executivo de Protecdo ao Consumidor), bastante ativos e especializados
em defesa do consumidor, pudessem também agir em juizo’. Esta ai consigna-
do o reconhecimento do legislador para a relevancia da atividade desenvolvida
pela Fundacao Procon na protecdo dos consumidores, diante dos abusos come-
tidos pelas empresas fornecedoras e prestadoras de servico aos seus clientes.

5  Constituicdo Federal: “Artigo 5° — Todos s@o iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor; (...)Artigo 170 - A
ordem economica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: (...) V - defesa do consumidor;”

6  ADCT: “Artigo 48 — O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacao da
Constituicao, elaborara codigo de defesa do consumidor.”

7 RUSSOMANO, Rosah. Curso de direito constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1997. p. 260.

Constitui¢ao Estadual: Titulo VII — Da Ordem Social... Capitulo VI - Da Defesa do Con-
sumidor: “Artigo 275 - O Estado promovera a defesa do consumidor mediante adocao de
politica governamental propria e de medidas de orientacao e fiscalizacdo, definidas em lei.
Paragrafo tnico - A lei definira também os direitos basicos dos consumidores e os meca-
nismos de estimulo a auto-organizacio da defesa do consumidor, de assisténcia judiciaria
e policial especializada e de controle de qualidade dos servicos publicos. Artigo 276 - O
Sistema Estadual de Defesa do Consumidor, integrado por orgéos publicos das areas de
saude, alimentacdo, abastecimento, assisténcia judiciaria, crédito, habitacdo, seguranca e
educacdo, com atribuicoes de tutela e promocédo dos consumidores de bens e servicos, tera
como orgdo consultivo e deliberativo o Conselho Estadual de Defesa do Consumidor, com
atribuicoes e composicao definidas em lei.”

9  WATANABE, Kazuo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do ante-
projeto. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p. 642-643, comentarios ao artigo
82.

B. CEPGE, S&o Paulo, v. 33, n. 4, p. 251-282, julho/agosto 2009 259



Alias, esse significativo entendimento ficou bem assentado com a manifesta-
¢ao do Superior Tribunal de Justica em 2002, na acao civil publica, patrocinada
pela Procuradoria Geral do Estado, a pedido do Procon/SP, quando esse 6rgao
ainda era Coordenadoria de Protecdo e Defesa do Consumidor.

A demanda fora ajuizada em face da Lello Vendas, Administracao de Imoéveis
e Condominios S/C Ltda., Gomes de Almeida Imobiliaria e Administracio S/C
Ltda., Hubert Imoéveis e Administracao Ltda. e ITA Negocios Imobilidrios (Autos
n. 173/94, da 7% Vara da Fazenda Publica da Capital), objetivando a suspensao
da cobranca das taxas de intermediacdo, elaboracdo de contrato, administracio
imobiliaria, prestacdo de locar imoveis, ou quaisquer outras denominagoes que
possam ter, praticadas pelas demandadas em relacao aos seus clientes que as pro-
curavam para alugar imovel. Ao apreciar a legitimidade do Procon/SP, o Superior
Tribunal de Justica assim de pronunciou:

“O Procon - Coordenadoria de Protecdo e Defesa do Consumidor, por meio da
Procuradoria Geral do Estado, tem legitimidade ativa para ajuizar acao coletiva
em defesa de interesses individuais homogeéneos, assim considerados aqueles di-
reitos com origem comum, divisiveis na sua extensao, variaveis individualmente,
com relacdo ao dano ou a responsabilidade. Sao direitos ou interesses individu-
ais que se identificam em funcao da origem comum, a recomendar a defesa cole-
tiva, isto €, a defesa de todos os que estao presos pela mesma origem. No caso, o
liame esta evidenciado, alcancando os candidatos a inquilinos que séo cobrados
de taxas indevidas. Recurso conhecido e provido.” (STJ — REsp n. 200827/SP,
3% Turma, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, v.u., j. 26.08.2002, DJ, de
09.12.2002, p. 339).

Como se pode constatar, se antes de adquirir personalidade juridica prépria
o Procon/SP ja era reconhecido como legitimado e com interesse de agir para
ajuizar acdo civil publica na defesa dos consumidores, alias, diga—se de passagem,
causa, motivo, razao de sua instituicdo e existéncia, ainda mais a partir de sua
autonomia obtida em 1995, quando se transformou em Fundacido de Protecdo
e Defesa do Consumidor (Procon/SP), ¢rgao publico vinculado a Secretaria da
Justica e da Defesa da Cidadania.

Prequestionamento de artigos da Constituicao Federal, do Codigo de Defesa
do Consumidor e da Lei de Acao Civil Publica

A principio, consigne—se que a . sentenca guerreada infringiu a Carta da Re-
publica, artigos 5°, inciso XXXII, e 170, inciso V, assim como normas infracons-
titucionais, a saber o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), artigos
81, paragrafo unico, incisos Il e 111, e 82, incisos Il e 111, e a Lei n. 7.347/85 (Lei
que disciplina a acéo civil publica — LACP), artigos 1°, inciso I, e 5°, caput, os
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quais ficam desde ja prequestionados para o fim de eventual interposicao de re-
curso extraordindrio (especial ou extraordindrio estrito senso), requerendo, acer-
ca desses artigos, expressa analise pelo Tribunal ad quem.

Dos fundamentos da r. decisio monocratica

Eis a parte da fundamentacao:

“Impode-se por primeiro, a analise da preliminar arguida pela ré, concluindo-se
por sua procedéncia.

Falta aos autores legitimidade ativa bem como néo se configura interesse de agir, ja
que incabivel a propositura de acéo civil publica no caso em tela.”

Em seguida, ¢ utilizado parecer integrante da Revista dos Tribunais (v. 648,
p. 7-12, out. 1989), da lavra do desembargador aposentado do Rio de Janeiro
Luis Antonio de Andrade, no qual discorre sobre interesses difusos e coletivos.
E continua,

“Logo, a demanda ndo visa nesse ponto a protecio de toda a coletividade dos
assinantes. Por outro lado, a perda da qualidade da programacao é por demais
subjetiva (...). Nao ha definicao precisa nem mesmo dos consumidores que efeti-
vamente foram lesados pela alteracdo da grade de programacao, néo se sabendo ao
certo quais datas devem ser utilizadas como base para a analise da alegada perda
da qualidade dos servicos (...).

Quanto a revista, como visto, a acéo visa a protecao de grupo pequeno de assi-
nantes da ré, grupo esse, diga-se, perfeitamente determinavel. Nao ha, portanto,
interesse difuso ou coletivo a ser defendido, mas interesse individual plarimo,
patrimonial e disponivel.

No mais, quanto as clausulas consideradas abusivas, o direito de sua revisao per-
tence aos consumidores individuais que se considerarem lesados, ndo havendo
tampouco interesse difuso ou coletivo passivel de protecdo por meio de acéo civil
publica, até porque tais direitos dizem respeito a um grupo de pessoas assinantes
de determinado servico de TV a cabo.

Assim, manifesta a ilegitimidade ativa dos autores para a propositura da acao civil
publica, bem como a prépria inadequacdo do meio processual eleito.

Isto posto e considerando o mais que dos autos consta, declaro extinto o processo,
sem julgamento do mérito, nos termos do artigo 267, VI, do Codigo de Processo Civil.
Inviavel a condenacio dos autores nos onus da sucumbéncia.”

Da defesa dos direitos dos consumidores

Ora, com o devido respeito, essa fundamentacdo néo tem o respaldo do orde-
namento juridico vigente que rege a relacao consumerista dos tutelados pelos co-
apelantes e a empresa apelada. As normas que incidem nessa relacao sao o Codigo
de Defesa do Consumidor, surgido em 11.10.1990, portanto apés a publicacdo
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da doutrina utilizada no r. decisum (out. 1989), combinado com a lei que discipli-
na a acao civil publica (Lei n. 7.347/85).

Na mesma época, em 1989, artigo também integrante da Revista dos Tribunais
de outubro de 1989 (v. 648, p. 31-45), de autoria do advogado de Brasilia Luiz
Otavio de Oliveira Amaral, ja trazia a historia e fundamentos do direito do con-
sumidor, com estas palavras:

“De fato, a complexidade da sociedade moderna, a tecnologia, a producao e o con-
sumo impdem novas formas de participacio social e de solucéo dos conflitos que,
de ordinario, ultrapassam o simplismo do dualismo autor versus réu, do interesse
proprio (individual) e da atual legitimacao processual ativa que aqui, ndo obstante
a nossa recente acdo civil publica (Lei n.7.347, de 04.07.1985), ainda carece ser
mais adequada aos atuais dias.” (p. 36-37).

“O consumidor enquanto adquirente esta largamente desamparado; enquanto
usuario tem a disposicao o regime da responsabilidade extracontratual, que esbar-
rava, contudo, na prova da culpa, do dano e do prejuizo.

No Brasil até agora nio se pode falar em um ‘direito do consumidor’, em que pese
a vasta legislacdo que direta ou indiretamente ‘protege’ o consumidor.

Os interesses difusos (que sao ao mesmo tempo de todos e de ninguém), cujas
caracteristicas sdo precisamente a extrema Orbita de conflituosidade (segmentos
sociais versus segmentos sociais) e a informalidade do vinculo aglutinador, na con-
figuracao atual rendem ensejo ao ideal de novas formas de participacdo necessarias
como implemento para melhorar a qualidade de vida social.” (p. 37).

“Um dos pontos que ainda podera marcar indelevelmente a chamada Nova Reptblica
sera a concretizacio de uma politica de defesa do consumidor, de ambito nacional, con-
forme se prevé no Decreto n. 91.469, de 27.07.1985 (ja alterado pela Dec. n. 95.508, de
23.06.1987, que criou o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor — CNDO).

Uma politica efetiva de protecao aos direitos do consumidor néo pode e nao deve
ser entendida como uma ac¢éo contra as forgas de producao e distribuicéo. Ela deve
representar, em verdade, uma salutar busca de equilibrio e justica social, com um
incisivo respeito aos direitos humanos e, deve se dirigir, punitivamente, apenas
aqueles que violem esses ideais.” (p. 41-42).

A vista disso, era sob esse enfoque que surgiu o Cédigo de Defesa do Consu-
midor, para tutelar os interesses dos consumidores, que antes de 1988 se via pouco
amparado pelo ordenamento juridico, apenas através de esparsas e casuisticas nor-
mas infraconstitucionais. Ao longo do tempo e em decorréncia de um processo de
conscientizacdo gradual, ganhou importante espaco dentro de nossa Carta Magna,
nao apenas pelo dispositivo em questao (art. 5°, XXXII), como também pela criacao
de um codigo especifico para a defesa de seus direitos, a citada Lei n. 8.078/90."

10 A CONSTITUICAO do Brasil 1988 Comparada com a Constituicao de 1967 e Comentada. Sao
Paulo: Price Waterhouse, 1989, p. 171.
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Como se pode inferir, dentro desse contexto historico discorrido, ¢ inegavel a
legitimidade e interesse das coapelantes para a propositura da acéo civil ptblica.
Legitimidade disjuntiva e concorrente estampada no artigo 82, incisos Il e III, do
Codigo de Defesa do Consumidor, e interesse (necessidade—adequacéo), ampara-
do no artigo 81, paragrafo tinico, incisos II e III, do mesmo codex.

A necessidade decorre da incumbéncia concedida aos coapelantes, no-
tadamente a Fundacdo Procon, consubstanciada na precitada Lei estadual n.
9.192/95, que se traduz em sua razao de existéncia, na promocao das medidas
judiciais cabiveis, na defesa e protecao dos interesses coletivos, difusos e indivi-
duais homogéneos dos consumidores (art. 3°, inc. V), que na espécie referem-se
aos usuarios de TV por assinatura por meio de cabo, servico esse prestado pela
empresa apelada.

A adequacao também esta correta, pois a medida utilizada, acao civil ptblica,
¢ a unica que evitara decisodes conflitantes, garantindo sobremaneira a seguranca
juridica, em razao das eventuais multiplas demandas a serem ajuizadas pelos
consumidores lesados (arts. 83 do CDC e 1°, inc. II, da Lei n. 7.347/85)", como
sugere a nobre magistrada.

No Estado de Sdo Paulo, a Procuradoria Geral do Estado, por exemplo,
tem prestado valiosa assisténcia judicial ao Procon, ingressando com acdes
civis publicas em prol dos consumidores difusa e coletivamente considerados,
como nos casos de publicidade enganosa (“Caso Yakult” — produto “bom para
barriguinha”), “planos de satide” e, mais recentemente, “cobranca de residuos
de bens imoveis.'

E de se ver que bem antes da coapelante Fundacao Procon adquirir sua au-
tonomia, ou seja, obter personalidade juridica propria, ela ja detinha legitimi-
dade, conforme o inciso III do artigo 82 do Codigo de Defesa do Consumidor,
que outorgou legitimacao especifica as entidades e 6rgaos da Administracao
publica direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, desde que
interessados na defesa do consumidor (como e.g. os Procons de Sao Paulo ou
de Goiania)."

11 Codigo de Defesa do Consumidor: “Artigo 83 - Para a defesa dos direitos e interesses pro-
tegidos por este codigo sao admissiveis todas as espécies de acoes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela”. Lei n. 7.347, de 24.07.1985: “Artigo 1° — Regem-se pelas disposi-
coes desta Lei, sem prejuizo da acao popular, as acoes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados: (...) Il - ao consumidor;”

12 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos au-
tores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 106.

13 CRUZ e TUCCI, José Rogério. Codigo do Consumidor e Processo Civil. Revista dos Tribundis,
Séo Paulo, ano 80, n. 671, p. 34, set. 1991.
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Comentando o artigo 5° da Lei de Acao Civil Publica, que se refere aos legiti-
mados, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery'* ensinam que:

“Para as acdes coletivas na tutela de direitos difusos e coletivos, trata—se de legiti-
magdo autonomad; ja para a tutela de direitos individuais homogéneos (v. CDC 81,
par. un., III), havera substituicdo processual, isto é, legitimacdo extraordinaria.
Quando o Estado federado move ACP, nido est4 ali na tutela de direito seu, indi-
vidual, mas de direito que transcende a individualidade. Para a correta solucao
dos problemas processuais decorrentes da tutela jurisdicional dos direitos difusos
e coletivos, ndo se pode raciocinar com o instituto do interesse processual, como
se estivéssemos diante de tutela meramente individual. A fundacao publica tem
personalidade judiciaria, podendo ajuizar ACP, autorizados pelo CDC 82, 111, apli-
caveis as demais acoes coletivas por forca da LACP 21, desde que o o6rgio tenha
finalidade institucional a defesa de um dos direitos objeto de protecdo pela LACP”

Mais, os direitos em discussao transcendem a simples individualidade preconiza-
da pela i. julgadora. Caracterizam-se em direitos eminentemente coletivos em senti-
do estrito, interesses socialmente relevantes, metaindividuais, visto abranger todos os
usudrios do servico prestado pela empresa apelada até aquele momento em que fora
distribuida a presente demanda (junho de 2002), e os futuros assinantes.

Isso demonstra claramente a ligacdo que une os tutelados, vale dizer, o con-
trato formalizado com a empresa apelada, que forma um grupo de consumidores
prejudicados pelo comportamento lesivo da contratante.

E preciso ter em vista que, seguindo o emitido na r. sentenca, ao se transferir
exclusivamente para cada consumidor lesado a iniciativa da demanda, é certo que
nao se chegaria a bom termo o objetivo coletivo, pois, na realidade, é com isso
que conta a empresa apelada.

A acéo coletiva representa, do ponto de vista processual, a grande vantagem do
Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, quer pelo vigor que a acdo coletiva
carrega consigo, quer pelas facilidades (inexistem quaisquer despesas, art. 87), quer
ainda, pelo esforco conjunto, somado e conjugado a ser exercitado perante um
fornecedor que ¢, praticamente sempre, sem comparacio mais forte e aparelhado, a
todos os titulos, do que o mero consumidor, se individualmente considerado. Nas
hipoteses dos incisos I e II do artigo 81, ha que se ter presente que, mesmo que
ndo nominados individualmente os interessados, podem vir eles a aproveitarem-se
dos efeitos favoraveis da sentenca, pelo agir dos legitimados que estdo indicados
pelo Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (art. 82). No que diz respeito a
hipétese do inciso III do paragrafo tnico do artigo 81, beneficiam-se dos efeitos

14 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e
legislacao extravagante. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 1.319-1.320.
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favoraveis do agir dos legitimados do artigo 82 e, bem assim, pelo agir dos legitima-
dos, pela Lein. 7.347, de 24.07.1985 (art. 5°), por causa do disposto no artigo 103,
paragrafo 3°, do Codigo de Protecéo e Defesa do Consumidor."

E de se destacar a natureza das acoes introduzidas e os escopos das respec-
tivas tutelas, conforme o Codigo de Protecao do Consumidor, segundo ministra
José Rogério Cruz e Tucci:'®

“A tutela judicial do consumidor, nos moldes em que estruturada no aludido Co-
digo, conferiu relevo a defesa coletiva, como, alias, expressa o paragrafo unico do
artigo 81.

Assim, além da acdo civil publica, regulada pela Lei n. 7.347/85, e da acéo de res-
ponsabilidade civil, prevista nos artigos 101 e 102 do Codigo de Protecido e Defesa
do Consumidor, o examinado paragrafo tnico do artigo 81 instituiu as outras
acdes de conhecimento que se consubstanciam nas espécies de tutela jurisdicional
tipica do consumidor no campo do processo civil.

A tutela visada pelas acdes, previstas nos incisos I e II do dispositivo mencionado por
derradeiro, tem conotacéo preventiva, sendo meramente inibitoria, se a lesdo ao direito
do consumidor ainda nao tiver ocorrido, mas também sancionatoria, se o pedido for
cumulado com o de aplicacdo de multa, ou imposta, de oficio pelo juiz.

Ja aquela prevista no inciso 1II, atinente a protecao dos direitos individuais ho-
mogeéneos, € exclusivamente reparatoria, porquanto visa a indenizacao dos danos
sofridos pelo consumidor.”

Assim, somente uma acao coletiva tem o poder, a forca e a expressao signifi-
cativa para compelir a empresa recorrida a cumprir os mandamentos esculpidos
no Codigo de Defesa do Consumidor, e, sobretudo, uniformizar o entendimento
judicial, evitando, assim, a diversidade de interpretacoes judiciais que ocorrem
nas demandas individuais.

A esse respeito, doutrina Rodolfo de Camargo Mancuso:'’

“Logo, se num caso concreto constata-se que o interesse objetivado é um da-
queles ja nominadamente ‘normatizados’ (v.g. meio ambiente, consumidores) ou
entdo € um outro interesse socialmente relevante, seja em sua esséncia (difusos,
coletivos em sentido estrito) ou em sua exteriorizacdo (individuais homogeéneos),
ndo se poderd denegar a tutela judicial através da acao civil publica, ajuizavel
por qualquer dos colegitimados ativos. Colocar restricdes ou exigéncias para essa
tutela, ndo autorizadas — na letra ou no espirito dos textos de regéncia (Leis ns.

15 ALVIM, Arruda et al. Codigo do Consumidor comentado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 374-375.

16 CRUZ e TUCCI, José Rogério, Codigo do Consumidor e Processo Civil, cit., p. 33.

17 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos e coletivos. Revista dos Tribunais, Sao Pau-
lo, ano 87, n. 747, p. 71-72, jan. 1998.
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7.347/85,8.078/90, arts. 81 a 104, 110, 117) — ¢, de um lado, questionar as razoes
da lei e, de outro, distinguir onde néo o fez o legislador — ubi lex non distinguit nec
nos distinguere debemus: onde a lei nao distingue, ndo pode o intérprete distinguir
(MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991. p. 246).

Ao prever o trato processual coletivo para situacoes eminentemente coletivas (em-
bora estas comportem a gradagdo antes referida), pretendeu o legislador atingir, a
um tempo, relevantes objetivos:

a) outorgar resposta judicidria isondmica e unitaria aos grandes conflitos de massa,
onde se controvertem interesses plurissubjetivos de largo espectro social;

b) coartar o tratamento processual atomizado de tais situacdes, pelo risco de de-
cisdes qualitativamente diversas, que acarretam injustica as partes e descrédito na
funcao judicial,

©) contribuir, poderosamente, para a desobstrucéo do servico judiciario, hoje assober-
bado pelo constante ajuizamento de demandas individuais, decorrentes da ‘atomiza-
¢a0’ ou ‘fracionamento’ de controvérsias que, de outro modo, poderiam e deveriam ser
conduzidas em modo processual coletivo. Nesse sentido, Kazuo Watanabe (Demandas
coletivas e os problemas emergentes da prdxis forense. Revista de Processo 67/19) apon-
ta ‘o objetivo colimado pelo legislador, que foi o de tratar molecularmente os conflitos
de interesses coletivos, em contraposicdo a técnica tradicional de solu¢io atomizada,
para com isso conferir peso politico maior as demandas coletivas, solucionar mais
adequadamente os contflitos coletivos, evitar decisdes conflitantes e aliviar a sobrecarga

»

do Poder Judiciario atulhado de demandas fragmentarias’.

Destaque-se: essa a razao da acdo coletiva para a protecao dos consumidores.
Tem-se que dar amplitude de interpretacdo na defesa dos usuarios de servico de
TV a cabo prestado pela empresa apelada. Nao se pode simplesmente ignorar o
Codigo de Defesa do Consumidor, considerando-o letra inexistente.

Exigir que cada usuario—consumidor pelo servico prestado gerador de le-
sao proponha sua acdo individual, protegendo seus interesses individuais, com a
devida vénia, seria desconsiderar as razdes, os fundamentos e objetivos da acdo
coletiva. Justamente essa medida visa a agrupar, numa mesma demanda judicial,
o maior numero de direitos, cabendo a fase preparatoria da execucao cuidar da
individualizacao dos danos sofridos, por meio da habilitacdo dos efetivamente
prejudicados com a conduta da empresa recorrida, para fins de ressarcimento dos
danos (art. 91 e ss. do CDC).

Ha, sim, direitos coletivos a serem tutelados pelos coapelantes.

Esses direitos sdo representados pelo grupo de consumidores determinaveis
que contrataram com a empresa apelada, surgindo, dai, a relacdo juridica-base
tratada no inciso 11 do artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Ainda que nao se visualize abrangéncia a toda categoria, vez que alguns con-
sumidores podem ter formalizado contrato em situacoes diferenciadas, certamen-
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te ha uma categoria, da qual fazem parte aqueles consumidores que formalizaram
reclamacao perante a Fundacao Procon coapelante, ainda que em menor escala,
vinculada, unida, decorrente da origem comum da efetiva lesdo patrocinada pela
empresa apelada, caracterizando, nesse caso, interesses ou direitos individuais
homogeéneos (art. 81, inc. 111, do CDC).

Por outro lado, ha certos direitos e interesses individuais homogéneos que,
quando visualizados em seu conjunto, de forma coletiva e impessoal, passam a
representar mais que a soma de interesses dos respectivos titulares, mas verdadei-
ros interesses sociais, sendo cabivel sua protecdo pela acao civil publica.'®

Na realidade, o fato é que a pretensao material e a tutela jurisdicional é o que
efetivamente identifica o direito como coletivo e individual homogéneo. Ou seja, o
tipo de pretensdo é que classifica um direito ou interesse como difuso, coletivo ou
individual'®. Nzo se pode tachar a presente lide como sendo exclusivamente coletiva
ou individual homogénea. Seja como for, as caracteristicas da situacao conflituosa dao
legitimidade as coapelantes para ajuizarem aczo civil publica, o que denota o infeliz
encaminhamento dado pela i. julgadora de primeiro grau a demanda proposta.

Assinale-se que ainda que o interesse em disputa seja disponivel, isso nao
descaracteriza a protecdo pela via de acdo civil ptblica. A razao é bem simples:
o servico de TV por assinatura constitui-se em atividade de lazer, e o lazer é
considerado direito social do homem como consumidor®’, nos termos do artigo
6° da Carta da Republica, ou seja, é direito fundamental®'. Os direitos sociais sao
normas constitucionais, que se efetivam como dimensoes especificas dos direitos
fundamentais do homem, refletindo prestacdes positivas do Estado e permitindo
condicoes de vida mais humanas a classe trabalhadora.?

Inquestionavel, incontestavel, inatacavel, apds as assertivas acima, a legitimi-
dade e interesse de agir das coapelantes na defesa coletiva em juizo dos consumi-
dores da empresa apelada, por meio da acéo civil publica em debate; portanto,
ndo agem eles em beneficio proprio. Isso decorre, naturalmente, do dialogo har-
monioso entre o Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor (Lein. 8.078/90) e
a Lei de Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/85).

18 STJ - REsp n. 95347/SE, 5* Turma, rel. Min. Edson Vidigal, v.u., j. 24.11.1998, DJ, de
01.02.1999, p. 221, recurso conhecido e provido.

19 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do an-
teprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p. 874, comentarios ao art. 110.

20 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 290.

21 Constituicdo Federal: Art. 6°, CF — Sdo direitos sociais a educacio, a saude, o trabalho, a mora-
dia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicéo (nosso destaque).

22 FERREIRA, Pinto. Comentdrios a Constituicao brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 223.
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Em realidade, os legitimados pelo artigo 82 agem ex lege, independentemen-
te de autorizacdo daqueles em cujo beneficio agem, mas o fazem no interesse de-
les (ou seja, no interesse alheio); ou agem em seu proprio nome, mas em funcao
de um interesse que nao lhes é pessoal ou patrimonial, direta ou indiretamente.*’

Importante assinalar também que a parte contraria é empresa significativa no
mercado, detendo 38% do mercado brasileiro, ntiimero esse que lhe da a dianteira
nesse segmento comercial, representando 59% a prestacao de servico de TV a
cabo (fonte: sitio da recorrida <http:/nettv.globo.com/NETServ/br/empr/ri_fra-
me.jsp?PageLink=1>).

Ou seja, ante o poder econdmico que representa a empresa apelada, frente a
desproporcionalidade na relacao individual com seus consumidores, é de rigor a fa-
cilitacao na defesa dos interesses e direitos desses tltimos, que, alias, é considerado
um dos direitos basicos do consumidor, dentre outros (art. 6°, Il a VIII, do CDC).**

Ademais, os consumidores, como grupo difuso que sdo, nao se organizam,
ou ndo se organizam adequadamente para a defesa de seus interesses. Cabe entao
ao Estado substituir-se a eles, tutelando-lhes os direitos e interesses.?’

Antes de concluir, chama-se a atencéo para os julgados favoraveis, que di-
zem respeito a outras questdes similares, envolvendo de um lado os coapelantes
na protecdo dos consumidores frente aos prestadores de servicos, em que se uti-
lizou, como meio para a obtencédo da prestacdo jurisdicional, a acao civil publica.

Conclusao

De tudo que foi explanado, é cristalino que o direcionamento dado pela
preclara julgadora nao foi o mais acertado, por se entrechocar com os comandos

23 ALVIM, Arruda et al., Codigo do Consumidor comentado, cit., p. 360-361.

24 Dos Direitos Basicos do Consumidor: Artigo 6° — Séo direitos basicos do consumidor: (...) II
- a educacao e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servicos, asseguradas a
liberdade de escolha e a igualdade nas contratacdes; III - a informacéo adequada e clara sobre
os diferentes produtos e servicos, com especificacio correta de quantidade, caracteristicas, com-
posicio, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem; IV — a protecdo contra a
publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra
praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servicos; V - a modifi-
cacao das clausulas contratuais que estabelecam prestacoes desproporcionais ou sua revisio em
razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; VI - a efetiva prevencao
e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; VII - o acesso aos
orgaos judiciarios e administrativos com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo juridica, administrativa e téc-
nica aos necessitados; VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversiao do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacéo
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

25 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito constitucional economico. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 45.
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legais que regem a relacao consumerista, razao por que nao deve ser mantido o
combatido e obedecido decisum. Logo:

I. conquanto a demanda nao absorva toda coletividade de assinantes, in-
discutivelmente ha um grupo, categoria, classe de pessoas da qual fazem parte
aqueles consumidores que formalizaram reclamacado perante a Fundacao Procon
coapelante, ainda que em menor escala, vinculada, unida, decorrente da origem
comum da efetiva lesiao patrocinada pela empresa apelada, caracterizando, nesse
caso, interesses ou direitos individuais homogeéneos (art. 81, inc. 111, do CDCO);

II. h4, sim, interessados determinaveis que, de fato, foram lesados pela altera-
cdo da grade de programacao, ficando para a fase de liquidacao a habilitacdo desses
consumidores que pretenderem ser ressarcidos dos danos sofridos (art. 97 do CDO);

I1I. a respeito da revista de programacao, vale o que esta descrito no item I;

IV. em relacdo as clausulas abusivas, como insistentemente realcado, ndo se
pode simploriamente transferir a iniciativa a cada consumidor lesado, pois isso
contraria a intencao do legislador, ao possibilitar a ampla forma de defesa via acao
civil publica, outorgada aos entes arrolados no artigo 82, do Codigo de Defesa do
Consumidor. Cabivel, inegavelmente, na espécie, a acao civil proposta;

V. em casos dessa espécie, decorrente dessas abusividades relacionadas, é de
rigor a condenacdo da empresa apelada, genericamente, a ressarcir os prejuizos
causados aos consumidores (art. 95 do CDQ);

VL. indubitavel, por consequéncia, a legitimidade e interesse de agir das coa-
pelantes para a propositura da presente demanda sub judicie, com destaque, além
disso, para a Fundacao Procon, que tem na sua esséncia a defesa dos consumido-
res lesados por fornecedores e/ou prestadores de servico.

De todo o exposto, aguardam e requerem o Estado de Sao Paulo e a Fun-
dacao de Protecdo e Defesa do Consumidor — Procon/SP seja o presente recurso
de apelacao conhecido e provido, para que a respeitavel decisao monocratica de
primeira instancia seja reformada, para afastar a caréncia de acao, reconhecendo,
destarte, a legitimidade e o interesse de agir das coapelantes para a defesa e gua-
rida dos consumidores que contrataram com a empresa apelada Net Sao Paulo
Ltda, pela via da acdo civil publica.

Subsidiariamente?®®, pleiteiam-se, ao menos, a manutencao da legitimidade e
interesse de agir da Fundacao Procon.

Séo Paulo, 9 de junho de 2004.

NORBERTO OYA

Procurador do Estado

26 Principio da eventualidade, artigo 289 do Codigo de Processo Civil.
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ACORDAO

Apelacao com Revisdo n. 967.106-0/0/Sao Paulo

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

Secdo de Direito Privado

35% Camara

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os desembargadores desta turma
julgadora da Secao de Direito Privado do Tribunal de Justica, de conformidade
com o relatério e o voto do relator, que ficam fazendo parte integrante deste
julgado, nesta data, deram provimento ao recurso, ficando afastada a extincao
decretada em primeiro grau, por votacao unanime. Fara declaracao de voto ven-
cedor o revisor.

Turma Julgadora da 35* Camara

Relator: Des. Melo Bueno

Revisor: Des. Manoel Justino Bezerra Filho

3° Juiz: Des. Clovis Castelo

Juiz Presidente: Des. Melo Bueno

Data do julgamento: 18.02.2008

DES. MELO BUENO

Relator

VOTO

Prestacdo de Servicos — Acéo civil publica. Associacdo de consumidores. Entida-
de que possui legitimidade ativa para a acdo. Extin¢éo afastada. Matéria alegada
que depende da producdo de provas. Prosseguimento em primeiro grau. Recurso
provido.

Trata-se de apelacao contra r. sentenca que, reconhecendo a ilegitimidade
ativa, julgou extinto o processo, sem julgamento do mérito. Pleiteiam os ape-
lantes a reforma do julgado, sustentando que possuem legitimidade ativa, pois,
apesar da acao nao absorver toda a coletividade de assinantes, ha um grupo que
formalizou reclamacao perante a Fundacdo Procon, decorrente da lesaio comum
patrocinada pela apelada, caracterizando direitos individuais homogéneos; ha in-
teresses determinaveis que foram lesados pela alteracao da grade de programacao
dos canais; quanto as clausulas abusivas do contrato, nao se pode simplesmente
transferir a iniciativa de cada consumidor lesado, por contrariar a intencao do
legislador ao possibilitara ampla forma de defesa via acao civil publica.

O recurso, que é tempestivo, foi regularmente processado respondido, tendo
o Ministério Publico opinado pelo seu provimento.

E o relatorio.
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O recurso apresentado merece acolhida.

Com efeito, a associacao de consumidores tem legitimidade para ajuizar a
presente acdo, contra empresa de televisio a cabo. Sendo certo que, neste sentido,
o E. Superior Tribunal de Justica, reconheceu a legitimidade ativa da apelante.
Pois, o pedido inicial versa sobre a defesa de interesses coletivos de um gru-
po de pessoas determinadas que celebraram contrato de prestacao de servicos
(confiram-se Al n. 651.212-MG, rel. Min. Humberto Gomes de Barros; REsp n.
566.862-SP, rel. Min. Nancy Andrighi).

Discorrendo sobre a questdo, escreve Rizzatto Nunes:

“Além disso, ¢ a propria Lei n. 8.078 que expressamente da legitimidade
para que a associacdo privada possa propor acoes judiciais para a defesa dos
interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos dos consu-
midores (art. 82, IV, c.c. o art. 81 e paragrafo tinico). Da mesma forma a Lei
da Acao Civil Publica (Lein. 7.347, de 24.07.0985) garante que as acoes que
ela regula possam ser propostas por associacao privada (art. 5°).” (Curso de

direito do consumidor, Sdo Paulo: Saraiva, p. 378).

Impoe-se, pois, o afastamento da extin¢do decretada em primeiro grau, com
o prosseguimento do feito a fase instrutoria. Mesmo porque a autora postulou a
producao de provas, inclusive periciais, para a comprovacao do aumento abusivo
dos precos, bem como a qualidade dos servicos prestados ao longo tempo.

Alias, reiterada sua producao, conforme se verifica a fls.

Assim, incabivel a aplicacao do artigo 515, paragrafo 3°, do Codigo de Pro-
cesso Civil, uma vez que o processo reclama a producao de provas, a fim de que
sejam devidamente analisados os pedidos formulados na inicial, impondo-se o
seu prosseguimento em primeiro grau.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso, ficando afastada a extin¢do de-
cretada em primeiro grau.

FERNANDO MELO BUENO FILHO

Desembargador Relator

Declaracio de Voto Vencedor

1. Manifesto-me de acordo com o resultado do voto do eminente relator,
pois entendo que deve ser afastada a extin¢do da acio, vez que os autores tém le-
gitimidade ativa. Os autores sao o Estado de Sao Paulo, pessoa juridica de direito
publico interno (art. 41, 11, do CC) e a Fundacao Procon (art. 44, I e Il do CC).

2 . Observo ainda que o apelado dirige toda a sua argumentacao no sentido de
afirmar que o Ministério Publico nao tem legitimidade para a acdo. No entanto, a
acdo nao esta sendo ajuizada pelo Ministério Publico, e sim pelo Estado de Sao Pau-
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lo e pelo Procon. Este ponto alids esta bem analisado na manifestacao do Ministério
Publico. O parecer da Procuradoria Geral de Justica é no mesmo sentido.

3. Assim, pelas razoes constantes da apelacao, com os subsidios dos julgados
juntados a fls., com base ainda nos pareceres do Ministério Publico de Primeira e
Segunda Instancias, acompanho o resultado do voto do douto relator.

Sao Paulo, 18 de fevereiro de 2008.

MANOEL JUSTINO BEZERRA FILHO
Revisor
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Responsabilidade Objetiva do Estado —
Indenizacao por Danos Morais.
Inexisténcia

Excelentissimo Senhor Doutor Juiz de Direito da 12* Vara da Fazenda Publica

Autos n. 053.09.200538-8

Acéo Indenizatoria

A Fazenda do Estado de Sao Paulo, pelo Procurador do Estado infra-assi-
nado, nos autos da acéo indenizatéria que lhe move Reginaldo da Silva Junior,
vem a presenca de Vossa Exceléncia, para apresentar sua contestacdo, mediante
as razoes de fato e de direito articuladas a seguir:

| — Sintese da inicial

Cuidam os autos de acéo indenizatoria, na qual o autor alega que foi vitima de
disparo de arma de fogo perpetrado pela policial militar Eliane Domingos, no dia
15 de maio de 2007; transcreve os relatos das testemunhas do crime; acrescenta
que manteve relacionamento amoroso com Eliane por mais de 10 anos e que o casal
estava separado ha cerca de 2 meses; a agressao teria sido motivada pelo sentimento
de rejeicdo de Eliane por causa do fim do romance; o autor cita a clausula geral de
responsabilidade prevista no Codigo Civil e afirma a responsabilidade objetiva do
Estado, fundada no risco administrativo; menciona a doutrina e pede a condenacao
do Estado ao pagamento de danos morais no valor de 1.000 salarios minimos!

Razdo, porém, nao assiste ao autor. Sendo vejamos!

Il — Excludente da causalidade: auséncia da qualidade de
agente estatal

Embora o autor faca mencao aos dispositivos do Codigo Civil que tratam da
responsabilidade por culpa, pode-se extrair do contexto geral que seu pedido
tem esta fundado na teoria da responsabilidade objetiva, que tem como ntcleo o
risco da atividade; no caso do Estado, o risco administrativo.
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Como se sabe, a responsabilidade civil do Estado é objetiva e se abriga no artigo
37, paragrafo 6°, da Constituicdo. Para caracterizar a responsabilidade objetiva do
Estado, a vitima ¢ dispensada de provar culpa, mas é obrigada a demonstrar que os
danos decorreram de algum ato ou de alguma atividade desenvolvida pelo Estado.
Diz o texto constitucional:

“§ 6° — As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado presta-

doras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa

qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

Da leitura deste dispositivo se extrai, com simplicidade, que o Estado so res-
ponde pelos danos causados pelos seus agentes. Mas, nao é so: é necessario que 0s
atos danosos tenham sido praticados na qualidade de agente do Estado.

Isso tem um significado. E que a responsabilidade do Estado ¢ atrelada ao
risco da atividade administrativa, ou seja, o Estado responde objetivamente por
todo e qualquer dano causado em decorréncia da sua atividade, ficando a vitima
dispensada de provar a culpa do agente estatal. Basta ligar o dano a atividade.

A contrario senso, o mencionado dispositivo quer dizer que o Estado nao
responde por toda e qualquer acdo praticada por seus agentes, mas tdao somente por
aquelas inerentes a atividade estatal.

No caso em comento, esta claro como agua cristalina (para utilizar uma ex-
pressdo empregada pelo autor, na inicial) que o episddio se desenvolveu no am-
bito das relacoes familiares entre Eliane e Reginaldo, nao guardando nenhuma
relacdo com as atividades desempenhadas pelo Estado.

Estamos diante de situacdo em que a esposa agrediu o marido, causando—
lhe ferimentos. Trata—se de acdo completamente estranha a atividade estatal que
constituiu causa adequada para producao do maleficio.

O fato de Eliane ser policial militar, ou ser empregada doméstica, ou ser
vendedora, ou exercer outra profissio qualquer, é totalmente irrelevante para a
producio do evento.

lll — Risco administrativo e risco integral

Cabe esclarecer que, ao contrario do que o autor sugere na inicial, o risco
administrativo nao é sinonimo de risco integral. Esse s se caracteriza nas hipo-
teses especiais previstas na lei, como é o caso da responsabilidade por atividades
nucleares (Lein. 6.453, de 17.10.1977) e, na opiniao de alguns autores, a respon-
sabilidade por danos ambientais (Lei n. 9.605, de 12.02.1998).

Nas hipoteses de risco integral, o responsavel pela atividade tem o dever de
reparar o dano independentemente de quem o causou, desde que seja decorrente
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da atividade. Nao tem sequer direito de regresso contra o causador direto do dano
nem pode alegar as excludentes do nexo causal, como culpa da vitima, acéo de
terceiros e caso fortuito ou forca maior.

O risco da atividade administrativa nao é integral, como quer o autor, visto
que o Estado so6 responde pelos danos causados por seus agentes. A acao de ter-
ceiros ou da propria vitima pode romper o nexo causal e, além disso, o Estado
tem acdo de regresso contra o agente publico que houver causado o dano por
culpa ou dolo. E o que se extrai do artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicao.

Nzo bastasse, na responsabilidade civil por risco administrativo, o dano tem
que ser relacionado diretamente a atividade estatal, pois o Estado nao responde
por toda e qualquer conduta dos seus agentes, mas somente por aquelas que
estejam relacionadas com a atividade administrativa. Muito menos o Estado res-
ponde pela conduta dos seus funcionarios no ambito das suas vidas privadas, em
especial nas suas relacoes familiares. Menos ainda responde o Estado por even-
tuais atos criminosos praticados por seus agentes, quando esses crimes ndo sao
praticados durante ou em razdo do exercicio das atividades funcionais.

Logo, é equivocado o raciocinio desenvolvido pelo autor que aponta o Esta-
do como responsavel pela acdo de sua esposa, praticada no ambito das suas re-
lacoes familiares e, portanto, absolutamente fora do exercicio das suas atividades
profissionais.

IV — Excludente da causalidade: culpa do autor

No caso dos autos, vé-se desde logo que os danos experimentados pelo autor
ndo se relacionam o exercicio das atividades desempenhadas pelo Estado, o que
por si so ja afasta a responsabilidade estatal.

Todavia, ha mais um fator que incide na espécie, quebrando definitivamente
o nexo de causalidade: a acao da propria vitima. Com efeito, o autor é certamente
um dos responsaveis pelo episodio que culminou com o disparo da arma de fogo,
visto que com sua conduta insensata concorreu decididamente para a producao
do resultado.

Consta da inicial que o autor viveu maritalmente com Eliane por cerca de
10 anos e que havia rompido o relacionamento ha apenas 1 més. Consta também
que, apesar da separacao tdo recente, o autor ja dava o relacionamento como
encerrado, relacdo antiga, tendo inclusive estabelecido convivéncia marital com
outra mulher.

Ora, € certo que ninguém esta obrigado a manter casamento ou unido estavel
com outra pessoa contra a propria vontade. Muito menos é possivel ao direito
impor que alguém desenvolva e mantenha qualquer modalidade de sentimento
em relacao a outra pessoa.
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Nao se pode deixar de ver, porém, que o autor foi imprudente ao romper seu
relacionamento com Eliane de maneira abrupta e definitiva, entabulando imediata-
mente outro relacionamento com outra mulher. Esse é sem duvida o pivo de todo
o0 problema e ¢ a causa do inconformismo de Eliane. Alias, plenamente justificavel!

A doutrina é unanime em apontar as excludentes do nexo de causalidade: a
culpa exclusiva da vitima, o fato de terceiro e o caso fortuito ou forca maior (Fer-
nando Noronha, Direito das obrigacdes, Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 618-619;
Sérgio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, 6. ed. rev. aum., Sao Pau-
lo: Malheiros, 2005, p. 89-92; Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro:
responsabilidade civil, 19. ed. rev. atual., Sao Paulo: Saraiva, 2005, v. 7, p. 111,
Yussef Said Cahali, Responsabilidade civil do Estado, 3. ed. rev., atual. ampl., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 43; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito
administrativo, 20. ed., Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 602).

E curioso o autor falar em dano moral quando demonstra tanto desapreco
pelos sentimentos da ex—companheira, com quem viveu cerca de 10 anos. Em
menos de 2 meses apos a separacao, o autor ja esta convivendo maritalmente com
outra mulher e se refere a Eliane como sendo uma relacdo antiga.

A rigor, o autor ¢ devedor de danos morais em favor da ex—companheira, nao
por haver rompido o relacionamento, mas por té-lo feito de modo intempestivo,
com desprezo pelos sentimentos da mulher (Jones Figueiredo Alves, Abuso de di-
reito no direito de familia, in Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.), Anais V Congresso
Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 481-505).

V — Circunstancias obscuras do fato

Cabe salientar que ainda pairam duvidas consideraveis acerca das circuns-
tancias em que ocorreu o disparo da arma de fogo.

Ao que se depreende da peticao inicial, o casal entravou discussao acalorada,
tendo por objeto a recente separac@o e a negativa de reatar o relacionamento por
parte do autor. Tudo isso apimentado pelo fato de que o autor, separado ha um
meés e dez dias, ja estava amasiado com outra mulher.

Em depoimento prestado a Comissao de Sindicancia da Policia Militar, o
autor confirma que agrediu fisicamente a companheira. Consta que Reginaldo to-
mou a arma das maos da esposa e esvaziou o tambor. Em seguida, Eliane retornou
com a arma, ocasiao em que o autor foi tentar desarma-la novamente, estando o
casal em franca luta corporal quando ocorreu o disparo.

O depoimento da testemunha Luiz Aparecido Pedro da conta de que o autor
agrediu fisicamente a companheira, desferindo-lhe varios socos no rosto. Pelo re-
lato transcrito na sindicancia, o casal entrou em franca luta corporal, iniciando-se
no interior da firma e prosseguindo na parte externa.
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Vale dizer que as circunstancias em que ocorreu o disparo da arma de fogo
sdo absolutamente obscuras, nao se podendo afirmar com clareza se Eliane agre-
diu Reginaldo ou se apenas tentou se defender dos socos que ele lhe desferia.
Ademais, ndo ha certeza sobre a intencao de Eliane, pois os depoimentos das
testemunhas e até mesmo o do autor sugerem que o disparo foi acidental, ocor-
rido no momento em que Reginaldo esbofeteava Eliane e tentava tirar a arma das
maos da esposa.

VI — Teoria da causalidade adequada

Ha varias teorias que procuram explicar a relacdo de causalidade entre o
evento e o dano, dentre as quais se destacam a da equivaléncia dos antecedentes e
a da causalidade adequada. Conquanto o Codigo Civil ndo contenha dispositivo
expresso acerca da causalidade, como faz o artigo 13 do Codigo Penal, a doutrina
afirma que o direito civil brasileiro adotou a teoria da causalidade adequada, por
interpretacdo dos artigos 1.060 do Codigo Civil de 1916 e 403 do Codigo Civil
atual (Sérgio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 71-73).

De acordo com essa teoria, dentre todas as condicdes que concorrem para o
evento danoso, deve—se destacar aquela mais apta a produzir o resultado: a causa.

Transpondo esse raciocinio para o caso concreto tratado nos autos, podemos
dizer que os danos sofridos pelo autor tém varias causas: o fato de ser compa-
nheiro de Eliane; de ter se separado; de ter iniciado namoro com outra mulher; de
ter rejeitado Eliane; de ter se engalfinhado com a esposa quando ela portava uma
arma; de a arma haver disparado etc. Nenhum desses fatos pode ser tomado por
si s6 como causa dos danos sentidos pelo autor. Todos tiveram algum significado
na producao do resultado. Porém, um fato é central em relacdo a todos os outros
e desencadeou o evento danoso. Conforme o préprio autor esclareceu na peticao
inicial, “o crime fora sem duvida praticado por motivo torpe, vez que restou claro
como agua cristalina que a indiciada Eliane estava decida a matar a vitima, tao
somente porque ela negou-se a reatar a antiga relacdo amorosa, por ja estar con-
vivendo maritalmente com outra mulher”.

Essa ¢, sem duvida, a causa adequada, ou seja, a causa apta a produzir o dano.
Todos os demais eventos sdo periféricos em relacdo a causa central. Desta feita,
néo se pode dizer que o Estado ou a direcao da Escola tenham agido para causar
o dano ou que tenham deixado de agir para evita-lo.

Portanto, por mais esse viés, deve ser afastada a responsabilidade do Estado
pelos eventuais danos sofridos pelo autor, uma vez que a atividade estatal nao
pode ser tomada como causa adequada a produzir o evento danoso.
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VIl — Inexisténcia de danos morais

O autor afirma em sua peticdo inicial que “o dano moral acarretou um prejuizo,
porém valorado sob ética nao pecuniaria, porque o dano moral resulta da lesao de um
interesse espiritual que esta relacionado com a intangibilidade da pessoa humana”.

Em seguida, o autor menciona as definicdes de dano moral construidas pela
doutrina.

No entanto, ele deixa de descrever especificamente em que medida a acao de
Eliane lhe causou abalo moral, a ponto de justificar uma reparacéo, seja por parte
da agressora, seja por parte do Estado.

Conforme mencionamos acima, a doutrina é unanime em afirmar que séo
pressupostos da responsabilidade civil a acao, o dano e o nexo causal. Mas, dentre
esses pressupostos, o dano é aquele mais fundamental, sem o qual ndo se pode
falar sequer em responsabilidade. Conforme diz Sergio Cavalieri Filho, “se a vi-
tima nao sofreu nenhum prejuizo, a toda evidéncia, nao havera o que ressarcir”
(Programa de responsabilidade civil, cit., p. 96).

No caso da responsabilidade civil objetiva, é certo que a vitima fica dispensa-
da de comprovar a culpa do agente, mas ¢ seu dever demonstrar o dano e o nexo
causal, nos termos do artigo 333, I, do Codigo de Processo Civil.

No que se refere ao dano, a vitima é obrigada a demonstrar sua existéncia e
sua extensdo, visto que a reparacao sera determinada pela extensiao do dano, a
teor do artigo 944, caput, do Codigo Civil. Ressalve—se que, em alguns casos, a
doutrina e a jurisprudéncia admitem a presuncao dos danos quanto a existéncid,
mas ainda assim a vitima tem que demonstrar a extensao, até porque cada pessoa
tem uma estrutura psiquica prépria, nao se podendo estabelecer tabula rasa sobre
o impacto sentido por cada uma em decorréncia da conduta lesiva.

Todavia, o autor deixa de dizer em que medida foi alcancado pela acao de sua
esposa, ou seja, qual a extensao dos danos sofridos.

Em verdade, ndo se pode falar em dano moral porque a acao se deu no ambi-
to de relacoes familiares, permeadas por afetos. O autor revela, em certo momen-
to, até um certo sentimento de satisfacdo, ao dizer que a companheira agiu mo-
tivada por citimes, na tentativa de reatar o antigo relacionamento, quando o autor,
em posicdo de superioridade psicologica, ja se encontrava ligado a outra mulher.

Ora, no plano dos sentimentos, pode—se presumir, juris tantum, que Eliane foi mui-
to mais ofendida do que Reginaldo, nao havendo lugar para reparacéo de danos morais.

VIl — Das verbas indenizatdrias

Conforme ja restou demonstrado nas linhas acima, nao se configura nos autos
a hipotese de responsabilidade civil do Estado, haja vista que o ato foi praticado no
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ambito das relacoes privadas da policial Eliane, ndo guardando nenhuma relacao
com as atividades administrativas do Estado. O fato de Eliane ser policial em nada
interferiu na producao do resultado. Ademais, o autor teve participacao determi-
nante para a ocorréncia do evento danoso, visto que agiu de maneira temeraria,
com abuso de direito, ao se separar da companheira e em seguida entabular novo
relacionamento amoroso, provocando a reacao destemperada de Eliane.

E bem verdade que os danos morais sio considerados danos impréprios, vis-
to que ndo representam desfalque no patrimonio material da pessoa, mas apenas
ofensa a sua esfera de direitos existenciais. Sendo assim, os danos morais niao sao
conversiveis em pectinia, nao podem ser indenizados. O que se admite, em sede de
danos morais, € algum tipo de reparacao para compensar o mal sofrido pela vitima.

Mas, se os danos morais nao sdo conversiveis objetivamente em dinheiro,
como se pode determinar o valor da reparacdo? A resposta se encontra no artigo
953, paragrafo unico, do Codigo Civil: “Se o ofendido nao puder provar o pre-
juizo material, caberd ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizacao, na
conformidade das circunstancias do caso.”

Todavia, o arbitramento do montante indenizatorio pelo juiz ndo se confunde
com arbitrariedade. Ao contrario, ¢ uma atividade intelectual que se desenvolve
com base nas circunstancias do caso sub judice. Isso quer dizer que o juiz deve se
louvar nos elementos constantes dos autos e, conforme o caso, na sua experiéncia
de vida, para alcancar um valor que seja razoavel para aquele caso.

Em se tratando de dano moral, uma primeira dificuldade que se apresenta é
que um mesmo episodio produz impacto diferente em cada pessoa, atendendo a
sua estrutura psiquica e emocional.

Além disso, sob o prisma puramente financeiro, é de se considerar o proble-
ma da significacdo economica da indenizacao, que também varia de pessoa para
pessoa, conforme as suas condicoes sociais. Uma determinada quantia, livremen-
te imaginada pelo magistrado, pode ser absolutamente insignificante para uma
certa pessoa, ou pode representar uma fortuna para outra.

Por tudo isso, é que se afirma a necessidade do autor, ao deduzir o pedido de inde-
nizacao por danos morais, fornecer ao juiz os elementos necessarios ao abalizamento da
sua decisdo. Ainda que ela se dé por arbitramento, ndo pode se dar por arbitrio do juiz.

No caso dos autos, o autor ndo é propriamente vitima de danos, uma vez que ele
mesmo deu causa ao evento danoso; ele mesmo criou um conjunto de circunstancias
que desencadearam a reacdo da companheira. Ademais, nao consta que o autor tenha
sofrido agressao aos direitos da personalidade, isto é, nao consta que tenha sofrido
constrangimento ou que tenha sido diminuido na sua condicdo de pessoa humana,
a ponto de justificar uma reparacao moral. Ao contrario, o autor ofendeu a honra ou
a dignidade subjetiva da companheira, ao romper um relacionamento de 10 anos e,
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apos 1 més de separacdo, ja se encontrar ligado ostensivamente a outra mulher, tra-
tando o relacionamento com Eliane como uma relacdo antiga.

No caso, nao ha sequer danos a serem reparados. Muito menos ¢ o caso de
ser deferida uma indenizacdo no valor pretendido: 1.000 saldrios minimos!!!

Ad cautelam, na hipotese improvavel de procedéncia da presente acdo, im-
porta notar que para a reparacao de danos morais, 0s nossos tribunais tém utiliza-
do o critério estabelecido nos artigos 81 e 84 do Coédigo Brasileiro de Telecomu-
nicacoes (Lei n. 4.117, de 27.08.1962), ou seja, a indenizacdo nao sera inferior
a 5 nem superior a 100 salarios minimos. No caso, devera ser fixada no minimo,
ou seja, 5 salarios minimos.

Nesse sentido, confira-se o seguinte arresto:

“E de se aplicar a hipétese o principio da razoabilidade, para se evitar o excesso
que pode gerar um verdadeiro enriquecimento dos beneficiarios e insuportavel
penalizacao do devedor. Adequado se revela o arbitramento pelo dano moral, uti-
lizando-se por analogia o critério estabelecido no Codigo Brasileiro de Teleco-
municacoes, que prevé o montante da reparacdo em valor ndo inferior a cinco e
nem superior a cem vezes o maior saldrio minimo vigente no pais, variando de
acordo com a natureza do dano e as condicdes sociais e econdmicas do ofendido
e do ofensor (arts. 81 e 84, 8§ 1°, da Lein. 4.117, de 27.08.1962).” (TJSP — AC n.
252.370-1/5, 5* Cam. de Dir. Pub., rel. Des. William Marinho).

Por ultimo, impende consignar que, em caso de condenacao da Fazenda Publi-
ca, 0 que se admite apenas para argumentar, os juros de mora sao limitados a 6%,
nos termos da Lei n. 4.414, de 24 de setembro de 1964, contados a partir da citacdo
inicial, por forca do artigo 219 do Codigo de Processo Civil. Ja a correcao monetaria
tem sua contagem a partir da sentenca que fixar o montante indenizatorio.

IX — Requerimentos

Ante o exposto, a Fazenda Publica do Estado requer a Vossa Exceléncia que
se digne de julgar improcedente a presente acdo, condenando o autor nas verbas
de sucumbeéncia.

Protesta provar o alegado por todos os meios de prova admitidos em direito,
especialmente pelo depoimento pessoal do autor, pela oitiva de testemunhas, pe-
ricia e juntada de novos documentos.

Termos em que

Pede deferimento.

Sao Paulo, 8 de julho de 2009.

ROMUALDO BAPTISTA DOS SANTOS

Procurador do Estado
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Processo n.: 007.09.200538-8 - Procedimento Ordinario (em Geral)

Requerente: Reginaldo da Silva Junior

Requerido: Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo

Vistos

Reginaldo da Silva Junior ajuizou na 2 Vara Civel de Itaquera acdo em face da
Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo, com o objetivo de ver a ré condenada a lhe
ressarcir os danos morais experimentados em razéo de disparos de arma de fogo.

Como causa de pedir, alegou o autor que, no dia 15 de maio de 2007, foi
alvejado por disparo feito a queima-roupa pelo soldado policial militar feminino
Eliane Domingos.

De acordo com a inicial, o autor e a policial, depois de dez anos de relaciona-
mento, separaram-se. Dois meses depois da separacéo, a policial militar procurou
o autor e, tentando se vingar da rejeicao, disparou contra o antigo namorado.

Na ocasido, a servidora estava fardada.

Insiste o autor que a intencdo da policial era mata—lo e, pelo risco que a agen-
te do Estado criou, responde o Estado.

Com a inicial, vieram os documentos de fls.

Os autos foram remetidos a esta Vara.

Citada, a ré contestou.

Sustentou a Fazenda que, uma vez que o fundamento do pedido do autor é a
responsabilidade objetiva, ndo ha, no caso, nexo causal que torne o Estado obrigado
a indenizar. Isso porque a servidora nao agiu em nome e interesse do Estado, mas no
seu interesse proprio. Sendo assim, afastada a condicao de agente, nao ha responsabi-
lidade objetiva. Além disso, entende a ré que o autor colaborou para o evento porque,
depois de manter com a servidora relacionamento estavel por mais de dez anos, com
pouco mais de um més de separados, ja estava vivendo com outra mulher.

O autor replicou.

Vieram-me os autos conclusos.

E o relatério.

Fundamento e decido.

Na presente demanda, busca o autor o reconhecimento da responsabilidade
do Estado pela conduta de agente seu.

O fundamento do pedido é, sem duvida, a responsabilidade objetiva. Alias,
nao poderia ser diferente.

O pedido de indenizacéo deduzido em face do Estado tem um dos dois seguin-
tes fundamentos: falha no servico ou conduta do agente. De falha, por 6bvio, nao se
trata. Portanto, o pedido do autor vem calcado na alegacéo de conduta do agente.

Para que o Estado seja obrigado a indenizar, é preciso que estejam presentes
0s requisitos constitucionais que caracterizam a responsabilidade objetiva.
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Desses requisitos, o primeiro é a conduta de agente.

Ou seja: o dano noticiado ha de ser resultado de conduta de agente. O dano
tem de ser resultado de alguém que age em nome do Estado.

E a esse requisito, como bem o demonstrou a Fazenda, o caso dos autos nao
atende.

O autor bem o sabe, e 0s documentos juntados aos autos apenas confirmam
a situac@o, que a servidora nao agiu em nome do Estado. O soldado feminino,
muito embora estivesse fardado, agiu em seu proprio interesse.

A farda, no caso dos autos, nao altera essa conclusao. Alias, o fato de o po-
licial feminino ter procurado disfarcar a vestimenta da corporacdo sobrepondo
uma jaqueta jeans mostra que a intencao de Eliane era apartar sua motivacao da
sua condicido de servidora.

E, quanto a motivacao, tudo o que esta nos autos comprova que Eliane agiu por
citimes, por vinganca, ou por qualquer outro sentimento, todos proprios de uma
relacdo pessoal com o autor, relacio que é estranha a situacao de agente do Estado.

Em hipoteses semelhantes ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado:

“Indenizac¢ao — Responsabilidade civil. Soldado que matou a ex-namorada por
ciime. Crime praticado quando nao estava em servico. Auséncia do dever de
indenizacdo pelo Estado. Necessidade de que o agente publico estivesse, no
momento do crime, na qualidade de agente. Artigo 37, paragrafo 6°, da Cons-
tituicao Federal. Recurso improvido.” (TJSP — AC n. 35.947-5, 2* Cam. Dir.
Publ., rel. Aloisio de Toledo, j. 06.04.99 JTJ-LEX 218/80).” (Rui Stoco, Tratado

de responsabilidade civil, 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 848).

Assim, ndo se aperfeicoou a hipotese constitucional que torna o Estado obri-
gado a reparar o dano.

Ante todo o exposto, julgo improcedente o pedido e condeno o autor ao
pagamento das custas e de honorarios advocaticios, que fixo em 10% do valor da
causa, corrigido a partir da citacéo.

PRI

Sao Paulo, 12 de agosto de 2009.

MARIA FERNANDA DE TOLEDO RODOVALHO

Juiza de Direito
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Consultoria

79) Administracao Indireta — Socie-
dade de economia mista. Desequi-
librio econdmico-financeiro da em-
presa. Contrato

Controle de cheias no Sistema Tie-
té/Pinheiros. Consulta sobre a possibili-
dade de celebracao de ajuste com esse
objeto. Contrato anteriormente firma-
do entre DAEE e EMAE ja extinto pelo
transcurso do prazo. Inexisténcia de
maior detalhamento nos autos sobre a
explicitacao do objeto e pertinéncia de
sua contratacdo pelo Estado/DAEE. Ob-
jetivo do reequilibrio econdmico-finan-
ceiro da empresa deve ser alcancado por
outros meios. (Parecer PA n. 89/2009.
Aprovado pelo Procurador Geral do Es-
tado Adjunto em 17.07.2009).

80) Coisa Julgada

Regularidade juridica do recebi-
mento de vencimentos relativos a uma
funcéo de natureza técnica por servidor
que nao possui diploma universitario,
tendo em vista que tal critério de calcu-
lo dos seus vencimentos foi estabelecido
em sentenca transitada em julgado e nao
mais passivel de rescisdao. Nos termos
do artigo 469 do Codigo de Processo
Civil, ndo fazem coisa julgada os moti-
vos que fundamentam a decisdo judicial

Ementério

irrecorrivel. (Parecer PA n. 121/2009.
Aprovado pelo Procurador Geral do Es-
tado Adjunto em 21.08.2009).

81) Constituicao Estadual — Assem-
bléia Legislativa. Fiscalizacao. Se-
cretario de Estado

Solicitacdo da Casa Civil de mani-
festacdo da Procuradoria Geral do Es-
tado sobre os limites e requisitos dos
requerimentos de informacdo encami-
nhados pela Assembléia Legislativa a
Secretarios de Estado e demais dirigen-
tes de entidades da Administracio In-
direta estadual. Exame da prerrogativa
parlamentar a luz do principio da sepa-
racao dos poderes e demais disposicoes
constitucionais e regimentais pertinen-
tes. A requisicio de informacodes esta
condicionada a demonstracio da efetiva
utilidade para o desempenho da funcao
parlamentar, apontando-se a conexao
com propositura legislativa em tramita-
¢do ou com trabalho de fiscalizacio em
andamento ou que possa vir a ser de-
flagrado em face de ato ou fato concre-
to. Resposta aos quesitos da consulta.
Dever de motivacdo dos requerimentos
de informacdo. No caso de desatendi-
mento aos requisitos constitucionais
e regimentais, devem os destinatarios
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responder aos requerimentos no prazo,
expondo as razdes pelas quais se recu-
sam a prestar as informacoes deman-
dadas. (Parecer PA n. 106/2009. Apro-
vado pelo Procurador Geral do Estado
Adjunto em 17.07.2009).

82) Processo Administrativo Disci-
plinar — Prescricao

Uma vez extinta a punibilidade da
falta disciplinar pela prescricao, des-
cabe o exame do mérito da imputacio
que ensejou o processo administrativo
disciplinar. Proposta modificacio de
entendimento anteriormente aprovado
(Parecer PA n. 208/2005). (Parecer PA
n. 181/2008. Aprovado pelo Procurador
Geral do Estado Adjuntoem 27.08.2009.
Alterada orientacdo anterior).

83) Tributario — PIS PASEP. Imposto
sobre a renda. Imunidade

A SPPREV, autarquia instituida
pela Lei Complementar Estadual n.
1.010/2007, s6 estara obrigada a recolher
a contribuicio ao PASEP diretamente aos
cofres publicos a partir do momento em
que contar em seus quadros com seus
proprios servidores. Todavia, por forca
do artigo 35 e seu paragrafo tnico da
citada lei, a entidade deve incluir o mon-
tante devido a titulo de PASEP (ou PIS)
no ressarcimento a ser pago em razao
do afastamento de servidores oriundos
de outros setores da Administracio Pu-
blica estadual que prestem atualmente
servicos a autarquia. Por outro lado, os
rendimentos auferidos pelas aplicacoes
financeiras de seus recursos nao sofrem
a incidéncia do imposto sobre a renda,

284

em razdo da imunidade reciproca pre-
vista constitucionalmente (art. 150, VI,
“a” ¢ § 2° da Carta de 1988). Entretan-
to, ndo podera a autarquia equiparar—se
a “entidade de assisténcia social” para o
fim de ser-lhe reconhecida a imunida-
de capitulada no artigo 150, VI, “c” da
Constituicao Federal, uma vez que lhe
faltam os requisitos da generalidade e
universalidade na prestacdo dos seus
servicos, sem exigéncia de contrapresta-
¢ao, aspectos tipicos dos 6rgaos assisten-
cialistas, segundo jurisprudéncia predo-
minante no Supremo Tribunal Federal
(RE n. 202.700). E, conforme salienta o
Parecer PA n. 44/2009 (ainda pendente
de aprovacao superior), as pessoas juri-
dicas integrantes da Administracao Pu-
blica ndo se encontram contempladas
pela imunidade prevista no artigo 195,
paragrafo 7° da Lei Maior. (Parecer PA n.
51/2009. Aprovado pelo Procurador Ge-
ral do Estado Adjunto em 16.07.2009).

84) Uniao de Conjuges

A remocédo por unido de conjuges
jamais podera ter como motivacao do-
enca do pai do servidor removido, sob
pena de nulidade, por desvio de poder.
Face ao disposto no artigo 226, para-
grafo 3o, da Carta Magna e a vista do
principio da interpretacao conforme
a Constituicao, deve-se entender que
o termo “conjuge”, contido no artigo
130 da Constituicao Paulista, abrange
também o companheiro, em caso de
unido estavel. O artigo 40 da Lei Orga-
nica da Policia do Estado de Sao Paulo
(LOP) estabeleceu ser “preferencial, na
uniao de conjuges, a sede de exercicio
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do policial civil, quando ele for cabe-
ca do casal”. Descabendo, a partir da
promulgacao da Constituicio Federal
de 1988, falar—se em “cabeca do casal”
(cf. 8 5° do art. 26 da Carta Magna), e
nao sendo licito ao intérprete, “a partir
da supressio seletiva de fragmentos do
discurso normativo inscrito naquele
dispositivo legal, proceder a criacao de
outra regra legal, substancialmente di-
vorciada do contetido material que lhe
deu o proprio legislador”, o artigo 40
da Lei Complementar n. 207/79 deve
ser tido como inteiramente revogado.
Os requisitos legais para o deferimen-
to da remocao por uniao de conjuges,
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prevista no artigo 130 da Constitui-
cdo Estadual, limitam-se a que o con-
juge ou companheiro do servidor re-
querente seja também servidor e que
exista vaga no local de residéncia do
conjuge ou companheiro; presentes
tais requisitos, estd a Administracdo
obrigada a deferir o pleito formulado
por qualquer dos membros do casal
de servidores. (Parecer PAn. 15/2009.
Aprovado parcialmente pelo Procu-
rador Geral do Estado Adjunto em
17.08.2009, com entendimento de
que € necessaria também a avaliacdo
do interesse publico para deferimento
da medida).
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Contencioso Fiscal

85) Mandado de Seguranca — Com-
pensacao do débito tributario. Ade-
sao ao PPI do ICMS

Pretendida a compensacido do dé-
bito tributario com os créditos decor-
rentes de cessao (precatorios judiciais)
para fins de adesdo ao PPI do ICMS.
Impossibilidade. Auséncia de direito
liquido e certo. Inteligéncia dos artigos
78, paragrafo 2°, do ADCT e 170 do
Codigo Tributario Nacional. Decisdo
mantida. Recurso desprovido. (TJSP -
Apelacao ¢/ Revisaon. 815.887.5/2-00
- Rel. Danilo Panizza- 1* Cam. Dir.
Puabl. - j. 24.03.2009).

86) Processual Civil — Embargos a
execucao fiscal. Efeito suspensivo.
Lei n. 11.382/2006. Reformas pro-
cessuais. Inclusao do artigo 739-A
no Codigo de Processo Civil. Re-
flexos na Lei n. 6.830/80. “Dialogo
das fontes”

1. Ap6s a entrada em vigor da Lei
11.382/2006, que incluiu no Codigo
de Processo Civil o artigo 739-A, os
embargos do devedor poderdo ser re-
cebidos com efeito suspensivo somen-
te se houver requerimento do embar-
gante e, cumulativamente, estiverem
preenchidos os seguintes requisitos: a)
relevancia da argumentacao; b) grave
dano de dificil ou incerta reparacao;
e, ¢) garantia integral do juizo. 2. A
novel legislacao ¢ mais uma etapa da
denominada “reforma do Codigo de
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Processo Civil”, conjunto de medidas
que vém modernizando o ordena-
mento juridico para tornar mais cé-
lere e eficaz o processo como técnica
de composicao de lides. 3. Sob esse
enfoque, a atribuicao de efeito suspen-
sivo aos embargos do devedor deixou
de ser decorréncia automatica de seu
simples ajuizamento. Em homenagem
aos principios da boa-fé e da lealdade
processual, exige-se que o executado
demonstre efetiva vontade de colabo-
rar para a rapida e justa solucdo do li-
tigio e comprove que o seu direito ¢
bom. 4. Trata-se de nova concepcao
aplicada a teoria geral do processo de
execucao, que, por essa ratio, reflete—
se na legislacao processual esparsa que
disciplina microssistemas de execucao,
desde que as normas do Codigo de
Processo Civil possam ser subsidiaria-
mente utilizadas para o preenchimen-
to de lacunas. Aplicacao, no ambito
processual, da teoria do “didlogo das
fontes”. 5. A Lei de Execucoes Fiscais
(Lei n. 6.830/80) determina, em seu
artigo 1°, a aplicacdo subsididria das
normas do Codigo de Processo Civil.
Nzo havendo disciplina especifica a
respeito do efeito suspensivo nos em-
bargos a execucéo fiscal, a doutrina e
a jurisprudeéncia sempre aplicaram as
regras do Codigo de Processo Civil. 6.
A interpretacdo sistematica pressupoe,
além da analise da relacao que os dis-
positivos da Lei n. 6.830/80 guardam
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entre si, a respectiva interacdo com os
principios e regras da teoria geral do
processo de execucdo. Nessas condi-
coes, as alteracdes promovidas pela
Lei n. 11.382/2006, notadamente o
artigo 739-A, paragrafo 1°, do Codi-
go de Processo Civil, sdo plenamente
aplicaveis aos processos regidos pela
Lei n. 6.830/80. 7. Nao se trata de
privilégio odioso a ser concedido a Fa-
zenda Publica, mas sim de justificavel
prerrogativa alicercada nos principios
que norteiam o Estado Social, dotan-
do a Administracao de meios eficazes
para a célere recuperacido dos crédi-
tos publicos. 8. Recurso especial ndo
provido. (STJ - REsp n. 1.024.128/PR
(2008/0015146-7) - Rel. Min. Her-
man Benjamin - j. 13.05.2008).

87) Processual Civil — Nulidade do
acordao por falta de motivacao. Ar-
tigos 131, 165 e 458, 1I, do Codigo
de Processo Civil. Nao ocorréncia.
Violacao do artigo 535 do Codigo de
Processo Civil. Deficiéncia na fun-
damentacdo. Sumula n. 284 do STE
Termo a quo do prazo para embar-
gos a execucao fiscal. Garantia do
juizo mediante penhora. Juntada do
mandado. Recurso repetitivo. Artigo
543-C do Codigo de Processo Civil

1. Nao ha nulidade no julgamento
se a fundamentacdo, embora concisa,
for suficiente para a solucdo da deman-
da. 2. Nao se conhece de recurso espe-
cial em relacdo a ofensa ao artigo 535
do Codigo de Processo Civil quando
a parte nao aponta, de forma clara, o
vicio em que teria incorrido o acérdao

impugnado. Aplicacdo, por analogia,
da Sumula n. 284 do STE 3. O termo
inicial para a oposicao dos embargos a
execucdo fiscal é a data da efetiva inti-
macédo da penhora, e ndo a da juntada
aos autos do mandado cumprido. 4.
Recurso especial parcialmente conhe-
cido e, nessa parte, ndo provido. Acor-
dao sujeito ao regime do artigo 543-C
do Cadigo de Processo Civil e da Re-
solucao n. 8/2008 do STJ. (STJ - REsp
n. 1.112.416/MG (2009/0045613-2)
— Rel. Min. Herman Benjamin - j.
27.05.2009).

88) Processual Civil — Tributario.
CPME Atraso no pagamento ao abri-
go de decisao judicial. Liminar. Pos-
terior cassacao. Efeitos. Correcao
monetaria, juros de mora e multa
em periodo acobertado por liminar.
Admissibilidade. Medida Provisoria
n. 2.037/2000. Instrucao Normativa
SRF n. 89/2000. Artigo 63, paragra-
fo 2°, da Lei n. 9.430/96. Nao inci-
déncia. Principio da especificidade.
Ofensa ao artigo 535 do Codigo de
Processo Civil. Inocorréncia

1. O provimento liminar, seja em
sede de mandado de seguranca, seja
por via de antecipacao de tutela ou ain-
da em acdo civil publica, decorre sem-
pre de um juizo provisorio, passivel de
alteracdo a qualquer tempo, quer pelo
proprio juiz prolator da decisdo, quer
pelo Tribunal ao qual encontra-se vin-
culado; a parte que se beneficia da me-
dida acautelatoria fica sujeita a sua cas-
sacdo, devendo arcar com os consecta-
rios decorrentes do atraso ocasionado
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pelo deferimento da medida, cuja cas-
sacdo tem eficacia ex tunc. 2. A corre-
¢ao monetaria nada acrescenta ao valor
da moeda, adaptando-a a realidade e
evitando a corrosao do valor pelos efei-
tos da inflacdo. Os juros moratorios,
por serem remuneratorios do capital,
também siao devidos ante a cassacdo
do provimento judicial provisorio. 3.
Consectariamente: ‘Retornando os fa-
tos ao status quo ante, em razao de ter
sido cassada a liminar anteriormente
deferida, cabe ao Fisco a cobranca do
crédito tributario na sua integralida-
de, inclusive quanto aos encargos de-
correntes da mora. O valor da CPME,
portanto, devera ser acrescido de juros
de mora e multa conforme a previsao
do artigo 2°, paragrafo 2°, 1 e I, da
Instrucao Normativa SRF n. 89/2000.”
(REsp n. 674.877/MG). 4. Deveras,
afigura-se correta a incidéncia de ju-
ros de mora e multa (art. 2°, 8§ 2°, 1 e
II da IN SRF n. 89/2000) quando da
denegacao da ordem de seguranca e
consequente cassacao da liminar ante-
riormente deferida, inclusive se a limi-
nar foi concedida em sede de acéo civil
publica. Precedentes jurisprudenciais
do Superior Tribunal de Justica: AgR
REsp n. 742.280/MG, rel. Min. Her-
man Benjamin, DJU, de 19.12.2008;
REsp n. 676.101/MG, desta relato-
ria, DJU, de 17.12.2008; AgR REsp
n. 510.922/MG, rel. Min. Humberto
Martins, DJU, de 28.05.2008; REsp n.
928.958/MG, rel. Min. Castro Meira,
DJU, de 04.06.2007; REsp. 674.877/
MG, rel. Min. José Delgado, DJU, de
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16.11.2004; REsp n. 571.811/MG,
rel. Min. Francisco Falcio, DJU, de
03.11.2004; REsp n. 586.883/MG,
rel. Min. Teori Zavascki, DJU, de
09.03.2004 e REsp n. 503.697/MG,
desta relatoria, DJU, de 29.09.2003. 5.
A responsabilidade pelos consectarios
do inadimplemento do tributo, por
obvio, é do proprio contribuinte, uma
vez que o fato de estarem os valores
depositados em determinada institui-
cao financeira nao desloca a respon-
sabilidade do pagamento dos mesmos
para a fonte que apenas retém a exa-
¢d0, mormente porque o numerario, a
despeito de estar depositado em seus
cofres, nao esta a sua disposicdo, ao
revés, pertence ao correntista contri-
buinte, a quem incumbe o pagamento
dos juros e correcao monetaria respec-
tivos, posto nao se tratar de deposito
feito voluntariamente. 6. In casu, o
contribuinte impetrou mandado de se-
guranca individual, obtendo a medida
liminar para a suspensdo do pagamen-
to do tributo (art. 151, IV do CTIN) e,
em decorréncia de sua posterior cassa-
cdo, impoe-se a parte o adimplemento
da exacdo com todos os consectarios
legais exigidos, sem eximi-la da corre-
cao, multa e juros, diferentemente do
que ocorre no caso do deposito previs-
to no artigo 151, I do Codigo Tribu-
tario Nacional, que também suspende
a exiquibilidade do crédito tributario,
mas no qual a instituicao consignata-
ria dos montantes discutidos promo-
ve a correcdo monetdria do capital.
7. O artigo 63, paragrafo 2°, da Lei n.
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9.430/96 dispde que: “A interposicao
da acdo judicial favorecida com a me-
dida liminar interrompe a incidéncia
da multa de mora, desde a concessdo
da medida judicial, até 30 dias apds a
data da publicacdo da decisao judicial
que considerar devido o tributo ou
contribuicdo”. Nada obstante, o arti-
go 46, inciso III da Medida Provisoria
n. 2.037-22/2000 (reeditada sob o n.
2.158-35/2001 e em vigor na forma
da EC n. 32/2001), ao dispor sobre
o recolhimento da CPMF no caso de
revogacao da liminar ou antecipacao
que suspendeu a retencao, determinou
a cobranca de juros de mora e multa
moratoéria. 8. O principio da especiali-
dade (lex specialis derrogat lex generalis)
afasta o disposto no artigo 63, paragra-
fo 2° da Lein. 9.430/96, prevalecendo,
in casu, a regra contida na referida me-
dida provisoria, sendo devida a mul-
ta moratoria (EREsp n. 510.794/MG,
DJU, de 24.10.2005). 9. O artigo 535
do Codigo de Processo Civil resta inco-
lume se o Tribunal de origem, embora
sucintamente, pronuncia-se de forma
clara e suficiente sobre a questdo posta
nos autos. Ademais, o magistrado nao
esta obrigado a rebater, um a um, os
argumentos trazidos pela parte, desde
que os fundamentos utilizados tenham
sido suficientes para embasar a deci-
sao. 10. Recurso especial parcialmente
conhecido e, nessa parte, provido para
determinar que o recolhimento do tri-
buto seja acrescido de juros de mora,
incidindo o referencial SELIC, e mul-
ta, afastando a aplicacao do disposto

no artigo 63, paragrafo 2° da Lei n.
9.430/96. (STJ - REsp n. 1.011.609/
MG (2007/0285073-8) - Rel. Min.
Luiz Fux - j. 23.06.2009).

89) Processual Civil e Tributario -
Execucao fiscal. Artigo 15, I, da Lei
n. 6.830/80. Substituicao da penho-
ra em dinheiro por fianca bancaria.
Impossibilidade

1. Nos termos do artigo 15, I da
Lein. 6.830/80, a penhora sobre qual-
quer outro bem pode ser substituida
por dinheiro ou fianca bancaria. Toda-
via, realizada a penhora sobre dinheiro,
é incabivel a sua substituicao por outro
bem, mesmo por fianca bancaria. Mi-
litam em favor desse entendimento os
principios que regem O processo exe-
cutivo, especialmente aquele segundo
o qual a execucdo ¢ realizada invaria-
velmente em beneficio do credor (art.
612 do CPQ), razdo pela qual a sua fi-
nalidade ultima é expropriar bens para
transforma-los em dinheiro destinado
a satisfazer a prestacdo executada (art.
646 do CPC). Reverter a penhora em
dinheiro para fianca bancaria é pro-
mover um retrocesso da atividade exe-
cutiva, impulsionando-a para sentido
inverso ao da sua natural finalidade.
Precedentes da 1* Turma. 2. Recurso
especial improvido. (STJ - REsp n.
1.089.888/SC  (2008/0204888-9) -
Rel. Min. Teori Albino Zavascki - j.
07.05.2009).

90) Tributario — Embargos a exe-
cucao fiscal. Suspensividade. Ar-
tigo 739-A do Codigo de Processo
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Civil. Aplicacao subsidiaria a Lei n.
6.830/80. Fianca bancaria. Depdsi-
to do valor em juizo. Levantamento
da quantia depositada condicionado
ao transito em julgado da sentenca.
Medida cautelar para dar efeito sus-
pensivo a recurso especial ainda nao
admitido na origem. Auséncia de
teratologia no acordao atacado. In-
cidéncia das Sumulas ns. 634 e 635
do STE Agravo regimental a que se
nega provimento

1. Compete ao Tribunal de origem
a apreciacdo do pedido de efeito sus-
pensivo a recurso especial pendente de
juizo de admissibilidade (Stmulas ns.
634 e 635 do STF). 2. Em casos excep-
cionalissimos, entretanto, e desde que
demonstrado o perigo de dano irrepa-
ravel ou de dificil reparacdo, o Supe-
rior Tribunal de Justica tem concedido
efeito suspensivo a recurso especial
ainda ndo admitido, notadamente nos
casos de decisoes teratologicas. 3. O
acordao recorrido do Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul concluiu,
com amparo na jurisprudéncia mais
recente do Superior Tribunal de Justi-
ca, que o artigo 739-A, paragrafo 1°,
do Codigo de Processo Civil, acrescen-
tado pelo artigo 739-A do Codigo de
Processo Civil, é aplicavel a execucao
fiscal, diante da auséncia de norma
especifica na Lei n. 6.830/80, nao ha-
vendo, por conseguinte, como se ou-
torgar suspensividade aos embargos
quando o executado deixar de garantir
a execucdo e de demonstrar relevan-
tes fundamentos faticos e juridicos em
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seu favor. A conclusao do Tribunal de
origem, portanto, esta longe de ser te-
ratologica. 4. Cumpre salientar que o
voto condutor do acordao recorrido,
ao prover o agravo de instrumento do
Municipio de Gravatai, determinou o
prosseguimento da execucéo fiscal, do
que resultou a intimacdo do prestador
da fianca para que, em 48 horas, de-
positasse em juizo o valor atualizado
da execucdo. No pertinente ao levan-
tamento do depdsito, restou consig-
nado que a liquidacao da fianca sub-
mete—se a regra do artigo 32 da Lei de
Execucoes Fiscais, que dispoe em seu
paragrafo 2° (“Apos o transito em jul-
gado da decisao, o depdsito, moneta-
riamente atualizado, sera devolvido ao
depositante ou entregue a Fazenda Pu-
blica, mediante ordem do Juizo com-
petente”). Como visto, ao contrario do
alegado pelo ora agravante, nao houve
infringéncia ao dispositivo legal em re-
feréncia, porquanto o levantamento da
quantia depositada pelo banco afian-
cante ficou condicionado ao transito
em julgado da sentenca. 5. Agravo re-
gimental ndao—provido. (STJ - AgR MC
n. 15.208/RS - Rel. Min. Mauro Cam-
pbell Marques - j. 17.03.2009).

91) Tributario - Processo civil. Exe-
cucio fiscal. IPVA. Nulidade da Cer-
tidao de Divida Ativa. Substituicao
viavel

1. A substituicio ou emenda da
Certiddo de Divida Ativa é uma fa-
culdade conferida a Fazenda Publica,
em observancia ao principio da eco-
nomia processual. Tal procedimento,
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contudo, é permitido até a prolacao
da sentenca, consoante dispoe o
paragrafo 8° do artigo 2° da Lei n.
6.830/80. 2. Antes de prolatada a sen-
tenca nos embargos do devedor, deve
ser oferecida oportunidade a exe-
quente para substituicdo ou emenda
da Certiddo de Divida Ativa, a fim de
sanar as deficiéncias verificadas. 3.
O auto de lancamento se presta para

comunicar ao contribuinte a existén-
cia de crédito em aberto, sendo ante-
rior a emissdo da Certiddo de Divida
Ativa e com esta niao se confundin-
do. Dessarte, a juntada desse auto
nao pode suprir falha da referida
certidao. 4. Embargos de divergéncia
providos. (STJ - EREsp n. 839.824/
RS (2006/0214837-1) — Rel. Min.
Castro Meira - j. 28.02.2007).
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Contencioso Geral

92) Execucao Extrajudicial - Con-
flito intertemporal de normas. Lei
n. 11.382/2006. Prazo para ofereci-
mento de embargos. Dies a quo. In-
timacao da penhora. Verificacao de
requisitos para a concessao de efei-
to suspensivo. Impossibilidade em
sede de recurso especial. Sumulas
ns. 5 e 7 do STJ.

Embora o processo seja reconhe-
cido como um instrumento complexo,
no qual os atos que se sucedem se in-
terrelacionam, tal conceito nao exclui a
aplicacao da teoria do isolamento dos
atos processuais, pela qual a lei nova,
encontrando um processo em desen-
volvimento, respeita a eficacia dos atos
processuais ja realizados e disciplina o
processo a partir da sua vigéncia. Esse
sistema, inclusive, estd expressamente
previsto no artigo 1.211 do Codigo de
Processo Civil. Apesar da teoria do iso-
lamento dos atos processuais nao ser
uma regra absoluta, ela somente com-
porta excecoes quando, a despeito da
edicdo de lei nova, os atos a serem pra-
ticados possuam nexo imediato e ina-
fastavel com ato praticado sob a égide
da lei antiga ou com os efeitos dele. Na
sistematica existente antes do advento
da Lein. 11.382/2006, a condicao im-
posta para o oferecimento dos embar-
£0s ndo era a citacdo, mas sim a garan-
tia do juizo pela penhora. A verifica-
cao do fumus boni iuris e do periculum
in mora, mormente quando a alegacao
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de afronta a lei federal incide sobre o
paragrafo 1° do artigo 739-A do Co-
digo de Processo Civil, esta circuns-
crita ao livre convencimento do juiz,
nao sendo possivel seu exame sem a
analise do conjunto fatico probatério
dos autos, circunstancia que encontra
Obice nas Sumulas ns. 5 e 7 do STJ.
Recurso especial a que se nega provi-
mento. (STJ - REsp n. 1.035.540/SP
(2008/0043381-2) — Rel. Min. Nancy
Andrighi - j. 28.04.2009).

93) Processual — Honorarios advo-
caticios. Sociedade de advogados.
Mandato outorgado ao advogado.
Alvara de levantamento em nome da
sociedade. Impossibilidade. Artigo
15, paragrafo 3°, da Lei n. 8.906/94.
Novel entendimento firmado pela
Corte Especial

1. O artigo 15, paragrafo 3°, da
Lei n. 8.906/94 (Estatuto da Advoca-
cia) determina que, no caso de servi-
cos advocaticios prestados por socie-
dade de advogados, as procuragoes
devem ser outorgadas individualmen-
te aos causidicos e indicar a socieda-
de de que facam parte. 2. Os servicos
advocaticios prestados por sociedade
de advogados pressupde que nas pro-
curacdes outorgadas individualmente
aos causidicos deve constar a pessoa
juridica integrada pelos referidos pro-
fissionais porquanto, assim nao ocor-
rendo, torna-se impossivel se aferir se
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os servicos foram prestados pela socie-
dade, ou individualmente pelo profis-
sional que dela faca parte. 3. O servico
nao se considera prestado pela socie-
dade na hipotese em que a procuracio
ndo contém qualquer referéncia a ela,
impedindo, portanto, que o levanta-
mento da verba honoraria seja feito em
nome da pessoa juridica com seus efei-
tos tributdrios diversos daqueles que
operam quando o quantum é percebi-
do uti singuli pelo advogado. Recurso
especial desprovido. (STJ - REsp n.
1.013.458/SC  (2007/0289886-9) -
Rel. Min. Luiz Fux - j. 09.12.2008).

94) Processo civil - Antecipacao dos
efeitos da tutela. Exigéncia de cau-
cao, com fundamento no artigo 273,
paragrafo 3°, do Codigo de Proces-
so Civil. Remissao feita pela lei ao
artigo 588 do Codigo de Processo
Civil, que foi revogado pela reforma
promovida pela Lei n. 11.232/2005.
Alegacao de impossibilidade de
exigéncia de caucao nao acolhida.
Dispositivo que foi meramente des-
locado, do artigo 588 para o artigo
475-0 do Codigo de Processo Civil.
Hipotese em que, ademais, é da na-
tureza dos provimentos nao definiti-
vos a possibilidade de causar dano
a parte contraria, do que exsurge a
possibilidade de exigéncia de cau-
¢ao0. Recurso nao conhecido

A prévia propositura de medida
cautelar pelo recorrente e seu defe-
rimento, pela relatora, nesta Corte,
nao vinculam a decisao a ser tomada
por ocasiao do julgamento do recurso
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especial. O julgamento de medidas
cautelares se da com base em cognicéo
sumadria e provisoria dos fatos e ele-
mentos da causa. O recurso especial é
julgado mediante cognicao exauriente
e definitiva, o que pode levar o julga-
dor a revisdo de seu posicionamento
inicial. A revogacao do artigo 588 do
Codigo de Processo Civil, pela Lei n.
11.232/2005, nao leva a perda de efi-
cacia da remissao feita a ele pelo artigo
273, paragrafo 3°, do Codigo de Pro-
cesso Civil. A revogacdo desse dispo-
sitivo foi meramente formal, ja que a
regra nele contida, do ponto de vista
substancial, continua presente no ar-
tigo 475-0 do Coédigo, com redacdo
quase idéntica. Assim, a interpretacao
teleologica do Codigo de Processo Ci-
vil recomenda que remissao feita a um
dispositivo seja lida como se indicas-
se o outro. Nao ha incompatibilidade
entre o procedimento da antecipacao
de efeitos da tutela e a exigéncia de
caucdo. Apesar do artigo 475-O men-
cionar apenas a execucao provisoria do
julgado, sua protecdo deve ser esten-
dida, no que couber, aos provimentos
antecipatorios. Recurso especial nao
conhecido. (STJ - REsp n. 952.646/SC
(2007/0114040-2) - Rel. Min. Nancy
Andrighi - j. 04.11.2008).

95) Processual Civil - Apelacao ci-
vil. Efeito devolutivo. Artigo 515 do
Codigo de Processo Civil. Paragrafo
3°inserido pela Lein. 10.352/2001.
Teoria da causa madura. Aplicacao.
Declaracao incidental de inconsti-
tucionalidade. Remessa ao Tribunal
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Pleno irrecorrivel. Falta de pre-
questionamento. Sumula n. 211 do
STJ. Divergéncia jurisprudencial.
Auséncia de demonstracao analiti-
ca do dissidio

1. O incidente de inconstituciona-
lidade por si so é etapa do julgamento
do recurso no qual é suscitado e nao
vinculativo para o Tribunal Pleno com-
petente para a sua apreciacao (art. 481
do CPC). Consectariamente, a susci-
tacdo do incidente ndo é recorrivel. 2.
A funcéo jurisdicional de definicdo de
direitos caracteriza-se pela atividade
de concrecao, consistente na aplicacao
de determinada lei ao caso concreto.
O instituto in foco permite que se de-
clare incidentalmente a inconstitucio-
nalidade da lei aplicada ao caso con-
creto e, em consequéncia, confira—se
um resultado a causa de acordo com
essa prévia declaracdo. Outrossim, o
orgao do Tribunal pode ser o Pleno,
como indica o artigo 481 do Codigo
de Processo Civil, ou Orgao Especial
que lhe faca as vezes, como permite o
artigo 93, XI, da Constituicdo Federal.
“A Camara, reconhecendo esse grau de
prejudicialidade, deve sustar o proces-
so até a deliberacao do o6rgao compe-
tente, lavrando acérdao nesse senti-
do. Ao réves, desacolhida a alegacao,
prossegue-se no julgamento da causa
como se nao tivesse havido a arguicdo
prejudicial. E que a Camara nao tem
competéncia funcional para declarar a
inconstitucionalidade, mas detém-na
para concluir pela constitucionalidade.
De toda sorte, a deliberacdo da Camara
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quanto a admissibilidade do incidente
€ remessa ao Orgao proprio € irrecor-
rivel. A eventual lesio que se venha
perpetrar com o julgamento ‘subje-
tivamente complexo’ pela integracdo
das decisoes desafiara o recurso ex-
traordinario, porquanto o fundamen-
to do acérdao sera necessariamente
constitucional, dés que a violacao seja
a Carta Maior e nao ao diploma esta-
dual” (Luiz Fux, Curso de processo civil:
processo de conhecimento, 4. ed., ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. 1, p.
955). 3. E cedico em doutrina que: “O
julgamento do incidente tem como fi-
nalidade compor o acérdao do orgao
onde ele foi suscitado. Em consequén-
cia, a decisao que enseja a interposicao
de recurso ordindrio ou extraordinario
nao é do Plenario, que resolve o inci-
dente de inconstitucionalidade, mas
a do orgao (Camaras, Grupos ou Tur-
mas) que completa o julgamento do
feito (Sumula n. 513 do STF)” (Luiz
Fux, Curso de processo civil: processo
de conhecimento, cit., p. 947-957). 4.
In casu, o acérdao recorrido apenas de-
terminou a remessa dos autos ao Pleno
para que fosse apreciado o incidente
de inconstitucionalidade de lei muni-
cipal, o que nao desafia os presentes
recursos especiais. 5. Sob o angulo for-
mal e a luz do acordao em confronto
com o recurso especial, tem-se que:
(a) o prequestionamento € requisito
essencial a apreciacao do recurso espe-
cial. Ante a sua auséncia, impde-se a
aplicaciao da Sumula n. 282 do STF: “E
inadmissivel o recurso extraordinario,
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quando nao ventilada, na decisao re-
corrida, a questao federal suscitada”,
(b) “Inadmissivel recurso especial
quanto a questdao que, a despeito da
oposicao de embargos declaratorios,
nao foi apreciada pelo tribunal a quo”.
(Sumula n. 211 do STJ); (¢) os dispo-
sitivos legais tidos por violados nao fo-
ram debatidos no acordao hostilizado,
inviabilizando, assim, o conhecimento
do recurso especial; (d) é entendimen-
to pacifico nesta Corte Superior que
quando a matéria controvertida nao
foi apreciada pela instancia originaria,
ainda que tenha surgido no proprio
acordido recorrido, obsta-se o conhe-
cimento do apelo extremo; (e) a di-
vergéncia jurisprudencial, ensejadora
de conhecimento do recurso especial
pela alinea “c”, deve ser devidamente
demonstrada, conforme as exigéncias
do paragrafo tnico do artigo 541 do
Codigo de Processo Civil, c.c. o artigo
255, e seus paragrafos, do RISTJ; ()
a demonstracao do dissidio jurispru-
dencial impode indispensavel revelar
solucdes encontradas pelo decisum re-
corrido e paradigma tiveram por base
as mesmas premissas faticas e juridi-
cas, havendo entre elas similitude de
circunstancias, sendo insuficiente para
esse fim a mera transcricao de ementas.
Precedentes: REsp n. 425.467/MT, 4°
Turma, rel. Min. Fernando Goncalves,
DJ, de 05.09.2005; REsp n. 703.081/
CE, 22 Turma, rel. Min. Castro Mei-
ra, DJ, de 22.08.2005; AgR REsp n.
463.305/PR, 1* Turma, rel. Min. De-
nise Arruda, DJ, de 08.06.2005); (g)

296

o aresto recorrido refere-se ao fato
do orgao fracionario do Tribunal de
Justica prover recurso de apelacdo do
Ministério Publico, determinando a re-
messa dos autos ao Pleno para apreciar
incidente de inconstitucionalidade de
lei municipal, o que difere dos arestos
paradigmas colacionados pelas recor-
rentes; (7) a titulo de argumento obi-
ter dictum merece destaque o fato do
Tribunal local, com fulcro nos artigos
515, paragrafo 3°, e 481 do Codigo de
Processo Civil, ter reformado a senten-
ca monocratica e enviado os autos ao
Tribunal Pleno, para que ali apreciasse
a arguicdo incidental de inconstitucio-
nalidade na acao civil publica, nao ha-
vendo que se falar em decisao passivel
de interposicdo dos presentes recursos
especiais. 8. O artigo 515 do Codigo
de Processo Civil restou modificado
pela Lein. 10.352, de 26 de dezembro
de 2001, que lhe inseriu o paragrafo
3°, segundo o qual: “Nos casos de ex-
tincdo do processo sem julgamento do
mérito (art. 267), o tribunal pode jul-
gar desde logo a lide, se a causa versar
questdo exclusivamente de direito e
estiver em condicoes de imediato jul-
gamento” (cognominada teoria da cau-
sa madura). 9. O cognominado prin-
cipio da causa madura, introduzido
no Codigo de Processo Civil pela Lei
n. 10.352/2001, ao permitir que o Tri-
bunal, no exercicio do duplo grau de
jurisdicdo, pronuncie-se sobre maté-
ria ndo examinada na Primeira Instan-
cia, nos casos de extin¢ao do processo
sem julgamento do mérito, ampliou a
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devolutividade do recurso de apela-
cao. 10. In casu, o Tribunal a quo assim
ponderou de maneira acertada: (...)
“Dou provimento ao recurso de ape-
lacéo, para reconhecer como possivel
o controle de constitucionalidade de
ato normativo municipal, pelo método
difuso, em sede de acéo civil publica,
o que faco em desarmonia com o pa-
recer ministerial. Em decorréncia do
disposto no artigo 515, paragrafo 3°,
do Codigo de Processo Civil e no art.
211, do RITJPB, determino a remessa
do feito ao Tribunal Pleno, para que ali
seja apreciada a arguicdo incidental de
inconstitucionalidade, adotando-se as
providéncias de estilo”. 11. A matéria
controversa acerca da declaracio de
inconstitucionalidade e que pode ser
objeto do recurso sera a decisdo que
a absorver como causa decidendi, vale
dizer, o aresto do 6rgao que completar
o0 julgamento acolhendo a declaracio
do Tribunal Pleno quanto a matéria de
inconstitucionalidade incidentalmente
arguida. 12. Recursos especiais nao co-
nhecidos. (STJ — REsp n. 866.997/PB
(2006/0101938-8) - Rel. Min. Luiz
Fux - j. 16.06.2009).

96) Processual Civil — Multa do ar-
tigo 475-] do Codigo de Processo
Civil. Incidéncia na execucao provi-
soria. Impossibilidade. Incompatibi-
lidade logica. Necessidade de afasta-
mento da multa

1. O artigo 475-], com redacao
dada pela Lei n. 11.232/2005, foi ins-
tituido com o objetivo de estimular
o devedor a realizar o pagamento da
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divida objeto de sua condenacio, evi-
tando assim a incidéncia da multa pelo
inadimplemento da obrigacdo cons-
tante do titulo executivo. 2. A execu-
¢ao provisdria nao tem como escopo
primordial o pagamento da divida,
mas sim de antecipar os atos executi-
vos, garantindo o resultado util da exe-
cucdo. 3. Compelir o litigante a efetuar
o pagamento sob pena de multa, ainda
pendente de julgamento o seu recurso,
implica em obriga-lo a praticar ato in-
compativel com o seu direito de recor-
rer (art. 503, paragrafo tnico, do CPC),
tornando inadmissivel o recurso. 4.
Por incompatibilidade légica, a multa
do artigo 475-J do Codigo de Processo
Civil néo se aplica na execucdo provi-
soria. Tal entendimento nao afronta os
principios que inspiraram o legislador
da reforma. Doutrina. Recurso especial
provido. (STJ - REsp n. 1.100.658/SP
(2008/0236605-3) - Rel. Min. Hum-
berto Martins - j. 07.05.2009).

97) Processual Civil. Recurso ordi-
nario em mandado de seguranca.
Artigo 105, 11, “b”, da Constituicao
Federal de 1988. Precatorio par-
celado nos moldes do artigo 78 do
ADCT. Nao pagamento de parcelas
nas datas de vencimento. Sequestro
de verbas publicas. Decisao do pre-
sidente do Tribunal reformada por
orgao especial colegiado, em sede
de agravo regimental. Impetracao de
writ of mandamus . Termo a quo. De-
cadéncia nao configurada

1. O agravo regimental contra o
ato administrativo do presidente do
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Tribunal acerca do sequestro do preca-
torio nao jurisdicionaliza o decisum ori-
ginario. Precedentes: RMS n. 24.510/
SP, 1# Turma, rel. Min. Denise Arruda,
rel. p/ acérdao Min. Teori Albino Za-
vascki, 1* Turma, j. 21.05.2009, DJe,
de 22.06.2009; AgR RMS n. 28.178/SPF,
1* Turma, rel. Min. Francisco Falcdo,
j. 02.04.2009, DJe, de 22.04.2009. 2.
Consectariamente, é daquela decisao
no agravo interno que se computa o
prazo decadencial. 3. In casu, a decisao
do presidente do Tribunal de Justica
deferindo o sequestro foi publicada
em 30.11.2005. Referido decisum foi
reformado pelo o6rgao especial, que
determinou a exclusdo de juros mo-
ratorios e compensatorios. O aresto
que apreciou os embargos de declara-
cao foi publicado em 05.10.2006. O
mandado de seguranca foi impetrado
em 01.11.2006, dentro do prazo le-
gal, conjurando-se, portanto, a deca-
déncia. 4. Decadéncia do mandado de
seguranca afastada, determinando-se
o retorno dos autos ao tribunal de ori-
gem para o julgamento do mandado de
seguranca. (STJ - RMS n. 28.692/Sao
Paulo (2009/0012493-2) - Rel. Min.
Benedito Gongalves — Rel. p/Acordao
Min. Luiz Fux - j. 09.06.2009).

98) Reclamacio - Procurador fe-
deral. Multa pessoal. Sancao disci-
plinar. Descumprimento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n.
2.652/DF

1. Os procuradores federais estdo
incluidos na ressalva do paragrafo uni-
co do artigo 14 do Codigo de Processo
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Civil, ndo sendo possivel, assim, fixar-
lhes multa em razao de descumpri-
mento do dever disposto no artigo 14,
inciso V, do Codigo de Processo Civil.
2. Sem discutir o acerto ou desacerto
da condenacao por litigancia de ma-fé
— prevista no artigo 17, inciso V, do Co-
digo de Processo Civil -, imposta pela
autoridade reclamada, tem-se que a
condenacao pessoal do procurador do
Instituto Nacional do Seguro Social ao
pagamento de multa processual é ina-
dequada porque, no caso vertente, ele
ndo figura como parte ou interveniente
na acdo. 3. Reclamacio julgada proce-
dente. (STF - Rel n. 5.133/MG - Tri-
bunal Pleno — Rel. Min. Carmen Lucia
—j.20.05.2009 - DJe, de 20.08.2009).

99) Responsabilidade Civil do Esta-
do - Poliomelite contraida no curso
da imunizacao obrigatoria

Responsabilidade civil do Estado.
Aquisicao de poliomielite no curso da
imunizacao obrigatéria. Inexisténcia
de falha do servico publico, quer no
tocante a atuacdo de seus agentes, quer
na qualidade da vacina aplicada. Risco
da propria imunizacao, obrigatoria em
virtude de lei nacional, acentuado por
fatores de ordem sanitaria. Acéo julga-
da procedente. Sentenca reformada.
Recurso da ré provido, prejudicado o
do autor. (TJSP - Apel. c¢/Revisao n.
6600285000/Sdo José do Rio Preto —
7% Cam. Dir. Publ. - Rel. Des. Coimbra
Schmidt - j. 10.03.2008).

100) Servidor Publico - Policiais
civis. Dissidio coletivo de greve.
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Servicos ou atividades publicas es-
senciais. Competéncia para conhe-
cer e julgar o dissidio. Artigo 114,
inciso I, da Constituicio do Brasil.
Direito de greve. Artigo 37, inciso
VII, da Constituicio do Brasil. Lei
n. 7.783/89. Inaplicabilidade aos
servidores publicos. Direito nao ab-
soluto. Relativizacio do direito de
greve em razao da indole de deter-
minadas atividades publicas. Ampli-
tude da decisao proferida no julga-
mento do Mandado de Injuncao n.
712. Artigo 142, paragrafo 3°, inciso
IV, da Constituicio do Brasil. Inter-
pretacao da Constituicao. Afronta
ao decidido na ADI n. 3.395. Incom-
peténcia da Justica do Trabalho para
dirimir conflitos entre servidores
publicos e entes da Administracao
as quais estao vinculados. Reclama-
cao julgada procedente

1. O Supremo Tribunal Federal,
ao julgar o MI n. 712, afirmou enten-
dimento no sentido de que a Lei n.
7.783/89, que dispde sobre o exercicio
do direito de greve dos trabalhadores
em geral, é ato normativo de inicio
inaplicavel aos servidores publicos ci-
vis, mas cabe ao Poder Judiciario dar
concrecdo ao artigo 37, inciso VII, da
Constituicao do Brasil, suprindo omis-
soes do Poder Legislativo. 2. Servido-
res publicos que exercem atividades
relacionadas a manutencdo da ordem
publica e a seguranca publica, a ad-
ministracao da justica — ai os integra-
dos nas chamadas carreiras de Estado,
que exercem atividades indelegaveis,

B. CEPGE, S&o Paulo, v. 33, n. 4, p. 283-297, julho/agosto 2009

Ementario

inclusive as de exacdo tributaria — e a
saude publica. A conservacdo do bem
comum exige que certas categorias de
servidores publicos sejam privadas do
exercicio do direito de greve. Defesa
dessa conservacdo e efetiva protecao
de outros direitos igualmente salva-
guardados pela Constituicao do Brasil.
3. Doutrina do duplo efeito, segundo
Tomas de Aquino, na Suma Teologica
(IT secao da II parte, questao 64, arti-
go 7). Nao ha duvida quanto a serem,
os servidores publicos, titulares do di-
reito de greve. Porém, tal e qual ¢é li-
cito matar a outrem em vista do bem
comum, nao sera ilicita a recusa do
direito de greve a tais e quais servido-
res publicos em beneficio do bem co-
mum. Nao ha mesmo duvida quanto a
serem eles titulares do direito de greve.
A Constituicao é, contudo, uma totali-
dade. Ndo um conjunto de enunciados
que se possa ler palavra por palavra,
em experiéncia de leitura bem com-
portada ou esteticamente ordenada.
Dela sao extraidos, pelo intérprete,
sentidos normativos, outras coisas que
ndo somente textos. A forca normativa
da Constituicdo é desprendida da to-
talidade, totalidade normativa, que a
Constituicdo é. Os servidores publicos
sdo, seguramente, titulares do direito
de greve. Essa é a regra. Ocorre, con-
tudo, que entre os servicos publicos ha
alguns que a coesao social impoe se-
jam prestados plenamente, em sua to-
talidade. Atividades das quais depen-
dam a manutencdo da ordem publica
e a seguranca publica, a administracéo
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da justica - onde as carreiras de Esta-
do, cujos membros exercem atividades
indelegaveis, inclusive as de exacdo
tributaria - e a saude publica nio es-
tdo inseridos no elenco dos servidores
alcancados por esse direito. Servicos
publicos desenvolvidos por grupos ar-
mados: as atividades desenvolvidas pela
policia civil sao analogas, para esse efei-
to, as dos militares, em relacéo aos quais
a Constituicao expressamente proibe
a greve (art. 142, § 3°, 1IV). 4. No jul-
gamento da ADI n. 3.395, o Supremo

Tribunal Federal, dando interpretacao
conforme ao artigo 114, inciso I, da
Constituicdo do Brasil, na redacio a ele
conferida pela Emenda Constitucional
n. 45/2004, afastou a competéncia da
Justica do Trabalho para dirimir os con-
flitos decorrentes das relacoes travadas
entre servidores publicos e entes da Ad-
ministracdo a qual estao vinculados. Pe-
dido julgado procedente. (STF - Rcl n.
6.568/Sao Paulo - Tribunal Pleno - Rel.
Min. Eros Grau - j. 21.05.2009 - DJe,
de 24.09.2009).
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