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Editorial

Um Jovem Centro de Estudos

O Centro de Estudos nasceu com a primeira Lei Organica da Procuradoria
Geral do Estado (LC n. 93, promulgada em 28 de maio de 1974), é o que nos
informa o livro Advocacia publica: apontamentos sobre a historia da Procuradoria
Geral do Estado de Sado Paulo, obra editada por iniciativa da Doutora Marcia
Semer, nossa antecessora na chefia do 6rgéo, num gesto, sem duvida, memoravel
(o duplo sentido aqui é proposital e adequado a essa circunstancia).

Portanto, o Centro de Estudos ja esta na fase da maturidade, passados
os 34 anos de vida intensamente produtiva, ao longo de muitas gestdes. Essa
retrospectiva seria capaz de causar alguma angustia, ndo fosse a constatacao de
que o Centro de Estudos é uma instituicao sempre jovem.

A juventude do Centro de Estudos nao decorre de uma recusa em encarar o
necessario amadurecimento que 0s anos trazem — nao €, portanto, um adultescente,
figura tornada notoria pelos colunistas que se dedicam a analise do comportamento
social. Tampouco se pode atribuir tal juventude somente a oxigenacao propiciada pelas
sucessivas levas de jovens procuradores e procuradoras que frequentam suas salas de
aula — visto que eles também véem a maturidade se aproximar, com rapidez inesperada.

Ajuventude do Centro de Estudos é propiciada pelo fato de ser uma instituicao
dedicada a missao de aprender. O segredo da juventude esta na disponibilidade
para o aprendizado constante — é 0 que nos ensinam muitos dos colegas ja
aposentados que frequentam nossos cursos, compartilhando sua experiéncia e
aprendendo ao lado de colegas décadas mais jovens. E o aprendizado é também
uma oportunidade social, pois nao existe o aprendizado solitario: a construcao do
conhecimento é tarefa coletiva por exceléncia.

Por reconhecer a dinamica especial do processo de aprender — que é a alma
do Centro de Estudos e faz dele o lugar afetivamente mais significativo de toda
a Procuradoria Geral do Estado — que buscamos sintetizar nosso propdsito em
algumas diretrizes, que ora compartilhamos com os leitores deste informativo:

1. Foco: o Centro de Estudos deve mapear e atingir de forma eficiente o
publico de suas atividades; o Servico de Aperfeicoamento deve diagnosticar as
necessidades dos diversos 6rgaos da Procuradoria Geral do Estado, para que as
atividades propostas sejam efetivamente uteis aos seus participantes; o Servico de
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Divulgacao deve refletir sobre a vocacdo de cada uma das publicacoes editadas,
buscando aprimora-las continuamente e tornar mais agil a sua producio e
distribuicao.

2. Proximidade: o Centro de Estudos deve buscar sempre a proximidade
com seu publico: a distribuicao cuidadosa de suas publicacoes, o relacionamento
cordial com a comunidade profissional e académica, a realizacdo de programacao
compativel com a necessidade dos diversos publicos e a diminuicao das distancias
fisicas sdo meios de atingir esse objetivo.

3. Colaboracao: o Centro de Estudos deve propiciar a atuacao colaborativa
de todos os Procuradores e servidores da Procuradoria Geral do Estado; além de
buscar conhecimentos no ambito externo, o Centro de Estudos deve estimular a
circulacdo de ideias e informacoes dentro da nossa Instituicao.

4. Memoria: o Centro de Estudos deve ser o ponto de apoio da memoria
institucional da Procuradoria Geral do Estado, propiciando uma continua reflexao
sobre a trajetoria da Procuradoria e de seus integrantes.

5. Inovacao: cabe ao Centro de Estudos ser protagonista na disseminacio de
novos instrumentos e praticas profissionais e tecnologicas capazes de incrementar
qualidade de vida e a eficiéncia funcional no ambiente de trabalho.

Ao se deixar guiar por essas diretrizes, a equipe atualmente responsavel
pelo Centro de Estudos faz sua profissio de fé: embora sejamos incapazes de
desafiar individualmente a vertigem do tempo, voragem que constantemente nos
consome, a obra que construirmos coletivamente permanecera, cada vez mais
plena em juventude.

Sdo Paulo, fevereiro de 2009.
Carlos José Teixeira de Toledo

Procurador do Estado Chefe do
Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado
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Jurisprudéncia

Desapropriagao Indireta — Execucao de
Sentenca. Calculo do Saldo da Indenizacao.
Incidéncia de Juros Compensatoérios

e Moratérios. Impossibilidade

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento
n. 743.330-5/2-00, da Comarca de Guaruja, em que é agravante Fazenda do
Estado de Sao Paulo, sendo agravado Comercial e Empreendimentos Brasil S/A:

Acordam, em Sétima Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: “Deram provimento parcial ao
recurso, e determinaram a realizacdo de novos calculos pela contadoria judicial
sem a incidéncia de juros moratorios e compensatorios em continuacao, v.u.”, de
conformidade com o voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores Moacir Peres e No-
gueira Diefenthaler.

Sdo Paulo, 12 de maio de 2008.

WALTER SWENSSON
Presidente e Relator

VOTO

Agravo de Instrumento n. 743.330-5/2/Guaruja
Agravante: Fazenda do Estado de Sao Paulo
Agravada: Comercial e Empreendimentos Brasil S/A

Desapropriacao Indireta — Execucdo de sentenca — Agravante que nao concorda
com o calculo elaborado pela Contadoria Judicial — Admissibilidade em parte —
Acordao deste Egrégio Tribunal de Justica que determinou a exclusdo dos juros
moratorios e compensatorios em continuacdo, do calculo do saldo da indeniza-
cao devida em acao de desapropriacao — Impossibilidade de incidéncia de juros
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compensatorios e moratorios apos a Constituicdo Federal de 1988 - Orientacio
do Supremo Tribunal Federal — Precedentes desta Corte Paulista — Recurso par-
cialmente provido.

Agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto pela
Fazenda do Estado de Sao Paulo contra a r. decisdo que, nos autos de acdo de
desapropriacao indireta, ja em fase de liquidacao, que lhe move Comercial e
Empreendimentos Brasil S/A, homologou o calculo elaborado pela Contadoria
Judicial e determinou a expedicao de oficio requisitério complementar.

Sustenta, em sintese, a agravante, que os calculos da Contadoria Judi-
cial possuem graves erros, na medida que ndo consideram a data correta do
transito em julgado da demanda; ndo incluem o pagamento da sexta parcela
anual do precatorio; e que fazem incidir juros moratorios e compensatorios
em continuacao.

Pede a concessdo de efeito suspensivo e, ao final, seja provido o presente
recurso para reformar a r. decisao agravada.

Recurso bem processado e recebido somente no efeito devolutivo.

E o relatorio.

O recurso procede em parte.

No que diz respeito a nao consideracao da data correta do transito em
julgado da demanda e a ndo inclusao do pagamento da sexta parcela anual do
precatorio, a Fazenda do Estado ndo comprovou o fato constitutivo do seu di-
reito (art. 333, I, do CPQO).

Ja no que se refere a nao incidéncia de juros moratérios e compensatorios
em continuacao, reporto-me aos Mandados de Seguranca ns. 155.211.0/0-00/
Sao Paulo, 153.997.0/0-00/Sao Paulo, 153.771.0/0-00/Sao Paulo, 150.838.0/4-
00/Sao Paulo, 150.148.0/5-00/Sao Paulo e 148.245.0/8- 00/Sao Paulo, que de-
cidi quando em substituicdo no Colendo Orgao Especial:

“Ap0s referir-se a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada material, Candido
Rangel Dinamarco, bem lembrado no judicioso parecer da ilustrada Procurado-
ria Geral de Justica, aduz (Instituicoes de direito processual civil, Sao Paulo: Malhei-
ros, 2005, v. 3, p. 308):

‘O Supremo Tribunal Federal aplicou a regra de mitigacdo dos rigores da coisa julga-
da material, ao enunciar que ‘ndo ofende a coisa julgada a decisdo que, na execu-
cdo, determina nova avaliacao para atualizar o valor do imével, constante de laudo
antigo, tendo em vista atender a garantia constitucional da justa indenizacao’. Em
outro caso, o Superior Tribunal de Justica admitiu a superacdo da coisa julgada em
um caso no qual a Fazenda do Estado de Sao Paulo fora condenada (acéo de desapro-
priacdo indireta), em razao de fraude na pericia, a prestar indenizacao por haver-se
apossado de area que depois se evidenciou ser de propriedade dela propria (Min.
José Delgado).’
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Jurisprudéncia

A sublimacido dada pela doutrina a coisa julgada ndo pode espelhar a forca ab-
soluta que lhe tem sido dada, sob o argumento que ha de se fazer o império da
seguranca juridica.

Ha de se ter como certo que a seguranca juridica deve ser imposta. Contudo, essa
seguranca juridica cede quando principios de maior hierarquia postos no ordena-
mento juridico séo violados.

Nosso ordenamento, a propésito, admite tal circunstancia, eis no Codigo de Pro-
cesso Civil a chamada coisa julgada inconstitucional, verbis:

‘Artigo 741 - Na execucéo fundada em titulo judicial, os embargos s6 poderio ver-
sar sobre:

¢.)
11 - inexigibilidade do titulo;

Paragrafo tnico - Para efeito do disposto no inciso II deste artigo, considera-se também
inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicacdo ou interpretacdo tidas por incompativeis
com a Constituicdo Federal’

Observando tal situacéo, a jurisprudéncia desta Corte vem afastando a incidéncia
dos juros compensatorios e moratorios computados pelo DEPRE no calculo desti-
nado a apuracdo do montante a ser sequestrado, em relacdo aos débitos alcancados
pela Emenda Constitucional n. 30/2000.

Em outra oportunidade, tal matéria ja foi minuciosamente analisada por este C.
Orgao Especial, no teor seguinte:

‘A questdo que se coloca aqui para debate, a exemplo de tantos precedentes, esta
ligada aos efeitos das decisdes anteriores e a possibilidade de revé-las, se contrarias
a atual orientacao dos tribunais superiores.

Anoto, desde logo, na linha do entendimento do Desembargador Paulo Franco,
no voto proferido no Mandado de Seguranca n. 123.665-0/1, que nio se formou
coisa julgada no tocante ao valor requisitado a Municipalidade devedora, uma vez
que os calculos impugnados foram realizados pelo DEPRE, tendo a homologacéo
carater meramente administrativo e néo jurisdicional (Sumula n. 311 do E. STJ).

Mas, a guisa de argumentacdo, nem mesmo a coisa julgada seria 6bice a revisao de
céalculo elaborado contra a Constitui¢do Federal e a jurisprudéncia, sob pena de
neutralizar a intencdo que inspirou a regra do artigo 475, 11, do Codigo de Proces-
so Civil, tornando obrigatério o reexame necessario das decisdes contra a Unido, o
Estado e o Municipio. Regra que teve o saudavel objetivo de proteger o povo que,
em ultima andlise, paga todas as contas, dando liberdade ao julgador para corrigir
eventuais equivocos nio detectados nos recursos voluntarios.
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A propésito, ndo me canso de citar o ensinamento do Ministro José Augusto Del-
gado, do E. Superior Tribunal de Justica, no trabalho ‘Efeitos da coisa julgada
e os principios constitucionais’, publicado na RDR n. 19, de jan/abr 2001, que
transcrevo:

‘A seguranca da ordem juridica impde certeza. Esta ndo se apresenta devida-
mente caracterizada no mundo juridico quando néo ostentar, na mensagem sen-
tencial, a qualidade do que é certo, o conhecimento verdadeiro das coisas, uma
conviccdo sem qualquer duvida. A certeza imposta pela seguranca juridica é
a que gera estabilidade. Nao a que enfrenta a realidade dos fatos. A certeza ¢é
uma forma de convic¢éo sobre determinada situacdo que se pretende objetiva,
real e suficientemente subjetiva. Ela demonstra evidéncia absoluta e universal,
gerando a verdade. Ha de prevalecer o manto sagrado da coisa julgada quan-
do esta for determinada em decorréncia de caminhos percorridos com absoluta
normalidade na aplicacao do direito material e do direito formal. A injustica, a
imoralidade, o ataque a Constituico, a transformacio da realidade das coisas,
quando presentes na sentenca, viciam a vontade jurisdicional de modo absoluto,
pelo que, em época alguma, ela transita em julgado. Os valores absolutos de
legalidade, moralidade e justica estdo acima do valor seguranca juridica. Aque-
les sdo pilares, entre outros, que sustentam o regime democratico, de natureza
constitucional, enquanto esse é valor infraconstitucional oriundo de regramento
processual’.

No caso dos autos, ndo seria justo admitir-se que fossem computados, na conta,
juros moratorios e compensatorios em continuacao contra o disposto na Consti-
tuicdo Federal de 1988, a Emenda Constitucional n. 30/2000 e a jurisprudéncia
do C. Supremo Tribunal Federal (...)’ (Mandado de Seguranca n. 123.663-0/2, rel.
designado Des. Laerte Nordi, j. 02.02.2006, m.v.).

Destarte, a luz da inovacao trazida ao sistema constitucional pela Emenda Cons-
titucional n. 30/2000, deveria o calculo do DEPRE a ela se adequar, cingindo-se
ao computo da correcdo monetaria dos valores reclamados e, se o caso, incluir tédo
somente 0s juros moratorios a partir do momento em que a Municipalidade de
Diadema se encontrava em efetivo atraso com o pagamento das parcelas.

Ora, na hipotese sob exame, nio seria l6gico admitir que fossem computados juros
moratorios e compensatorios relacionados ao periodo posterior a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988.

O crédito reclamado, vale dizer, ndo se reveste dos atributos basicos de liquidez,
certeza e exigibilidade, pois a quantia sobre a qual recaiu o sequestro, apurada
pelo DEPRE, nao se limitou a atualizar os valores oriundos do juizo da execucao,
mas também fez incidir, como apontado, juros moratorios e compensatorios em
continuacao, o que nao era permitido

Em apoio a essa orientacao:
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Jurisprudéncia

Ja em 25.02.1997, a E. Primeira Turma da mais alta Corte do pais, relator Min.
Celso de Mello, assinalava que, ‘no julgamento do RE n. 155.979/SP, o Plenario,
além de admitir a aplicacdo da norma do artigo 33 do ADCT ao crédito decor-
rente de desapropriacdo, decidiu no sentido da exclusdo dos juros moratorios e
compensatorios relacionados ao periodo posterior a promulgacdo da CF/88" (RE
n. 197.852, RTJ 175/326).

No mesmo sentido, acérdio relatado pelo Ministro Marco Aurélio, no RE
n. 154.093, Segunda Turma: ‘Artigo 33 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias. O preceito no Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias en-
cerrou uma nova realidade. Facultou-se ao Estado a satisfacdo dos valores pen-
dentes de precatorios, neles incluidos os juros remanescentes. Observadas as
épocas proprias das prestacoes — vencimentos — impossivel é cogitar da mora,
descabendo, assim, a incidéncia dos juros, no que pressupoem inadimplemento e,
portanto, a mora solvendi. Os compensatorios tém a incidéncia cessada em face da
referéncia apenas aos remanescentes e as parcelas tidas como iguais e sucessivas.’
(. 15.12.1998 e publicado na RT] 178/613).

(..)

Do mesmo teor: STE RE n. 395.318-4, rel. Min. Nelson Jobim, RE ns. 141.543-6/
SP e 161.728-4/SP, rel. Min. Carlos Velloso; TJSP, MS n. 114.304-0/4, rel. Des.
Ruy Camilo, Al n. 278.562-5/6, rel. Des. Menezes Gomes, Al ns. 248.144-5/4,
246.770-5/6 ¢ ED n. 245.465-5/0, rel. Des. Alberto Gentil, entre tantos outros.

Em funcéo da preponderante jurisprudéncia que vem afastando a incidéncia dos
juros moratorios e compensatorios, nao ha cogitar-se de afronta aos dispositivos
constitucionais e legais invocados pelos impetrantes.

Correto, portanto, o deferimento do pedido de sequiestro, sem a incidéncia de
juros moratorios e compensatorios?”

Isso posto, da-se provimento parcial ao recurso, determinando-se a realiza-
cao de novos calculos pela Contadoria Judicial, sem a incidéncia de juros mora-
torios e compensatorios em continuagao.

WALTER SWENSSON
Relator
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Pecas e Julgados

Liminar de Desocupacao e Demolicao

de Construcdes Indevidas em Areas de
Preservacao Ambiental do Estado.
Possibilidade. Mera Detencao de Bem Publico

Excelentissimo Senhor Doutor Desembargador Presidente do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo

Agravo de Instrumento

Processo n. 157.01.2007.003726-0 (n. de ordem 595/2007)
Acao Ordinaria Ambiental

42 Vara Civel da Comarca de Cubatao/SP

Autora: Fazenda Publica do Estado de Sio Paulo

Réu: Milton Carlos Fernandes

A Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo, por intermédio do Procurador do
Estado infraqualificado, vem, respeitosamente, perante Vossa Exceléncia, dentro
do prazo legal e em dobro, com fulcro nos artigos 188, 522 e ss. do Codigo de
Processo Civil, presentes seus pressupostos, interpor o presente agravo de instru-
mento, com pedido de tutela antecipada recursal, consubstanciado nos motivos
de fato e de direito constantes em anexo, em face do r. despacho interlocutorio
de fls. que indeferiu o pedido de tutela antecipada, sob o argumento judicial de
que, a vista dos documentos que instruem a inicial, ndo ha comprovacao de que
o esbulho ocorreu ha menos de ano e dia.

O 1. despacho ora combatido foi publicado no Didrio Oficial do Estado no dia
14.12.2007, conforme coépias anexas, e, computando-se o prazo em dobro em
favor do Estado, ha tempestividade na interposicao deste.

A forma por interposic¢do deste recurso, por instrumento, é a tnica possivel,
porquanto a permanéncia da r. decisdo causara grave lesao a agravante e de dificil
reparacdo, na medida que o agravado continuard a causar danos ambientais con-
sideraveis ao ambiente local, sendo a sua retirada a tinica medida capaz de evitar
a situacdo danosa.
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¢.)

Requer-se o regular recebimento e processamento deste agravo, independen-
temente de custas ou preparo, acompanhado das anexas razdes de reforma da
1. decisdo supramencionada.

Requer-se ainda a concessao de antecipacao de tutela recursal (art. 527,
inc. III, do CPC), determinando a desocupacdo do agravado do imoével, bem
como reintegrando a agravante na posse do bem de raiz e autorizando a demoli-
cao das construcdes existentes, por serem elas as inicas medidas eficazes para fa-
zer cessar os danos ambientais e evitar novos prejuizos ao meio a ser preservado.

Os pressupostos autorizadores da antecipacao restam configurados, nos ter-
mos dos artigos 527, inciso I1I, e 558, do Codigo de Processo Civil, porquanto o
1. despacho representa fator de lesao grave e de dificil reparacdo aos objetivos de
preservacao ambiental da drea, seguindo-se, abaixo, os relevantes fundamentos
para a concessao.

Requer-se, outrossim, a intimacéo do andamento deste recurso aos seguintes
Procuradores do Estado: deste subscritor, do Doutor Egidio Carlos da Silva, do
Doutor Guilherme José Purvin de Figueiredo e do Doutor Orlando Gongalves de
Castro Junior.

Termos em que p. deferimento.

Santos, 28 de dezembro de 2007.

Paulo Roberto Fernandes de Andrade
Procurador do Estado

MINUTA DE AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravante: Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo

Patrono: Paulo Roberto Fernandes de Andrade, Procurador do Estado, dispensa-
do de apresentar instrumento de mandato, ex vi legis.

Agravado: Milton Carlos Fernandes.

Patrono: Estevam Francischini Junior, advogado.

Egrégio Tribunal,

Colenda Camara,

Nobres Julgadores.

Tem o presente recurso o objetivo de reformar a r. decisdo interlocutoria de
fls., que indeferiu o pedido de tutela antecipada, sob o argumento judicial de
que, a vista dos documentos que instruem a inicial, ndo ha comprovacao de que
o esbulho ocorreu ha menos de ano e dia.
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Tal decis@o causa sérios gravames a recorrente, conforme se expora abaixo.

Assim, a 1. decisao ora combatida merece ser reformada, por nao agir o MM.
Juiz a quo com o costumeiro acerto, e nao merece prosperar, porquanto deixou
de analisar corretamente os fatos, resultando na incorreta aplicacao do direito.

Sintese da demanda

A Fazenda do Estado tomou conhecimento, por meio de oficio, laudo de
danos ambientais, fotos do local e copia de termo circunstanciado pela pratica
de crime ambiental, que o réu estaria residindo no interior do Parque Estadual
da Serra do Mar, Unidade de Conservacao Integral.

A area invadida se localiza em proprio estadual, adquirido pelo Estado de
Sao Paulo da Santa Casa de Misericordia de Santos, em 09.03.1918, através de
escritura publica lavrada no 2° Tabelido de Notas de Sdo Paulo, denominada
“Sitio Queiroz Pildes”, com drea de 1.116,34 alqueires, situado no Municipio
de Cubatdo e que se encontra devidamente transcrito sob o n. 16.536, no 1°
Cartorio de Registro de Iméveis da Comarca de Santos.

O réu praticou dano ao patrimonio ambiental do Estado, com a constru-
¢do indevida, ndo permitida e irregular de uma residéncia constituida por dois
barracos, além de proceder ao depdsito de lixo e restos de construcdo em area
contigua, com a finalidade de ocupa-la também, sem que houvesse, ademais,
qualquer espécie de solucdo ambiental para a destinacao de esgoto doméstico.

Com isso, causou impacto ambiental de ordem direta, tendo em conta a
supressdo de vegetacdo com a impermeabilizacao do solo, o impedimento da
regeneracdo natural, a colocacdo de material inerte nao permitido em area pro-
tegida e a compactacao do solo, o que pode ser visto através das fotos que
acompanham o laudo ambiental.

E é evidente que o réu causou também impactos de ordem indireta ao meio
ambiente, em razao da alteracdo da paisagem e na inducao de novas ocupacoes,
a medida que abre espacos para novas outras construcoes.

A peticao inicial foi acompanhada de diversos documentos comprobatorios
da alegacao da agravante, e, mesmo assim, foi determinado que a autora emen-
dasse a inicial, o que foi efetivado.

No entanto, as fls. o MM. juiz a quo indeferiu a tutela antecipada, determi-
nando a citacdo do réu.

A Fazenda interpos embargos de declaracao com referéncia ao r. despacho
de fls., por nao portar o ato jurisdicional a necessaria fundamentacao, impedin-
do de ser visualizado o motivo do indeferimento da tutela antecipada.

As fls., o agravado apresentou sua contestacdo, procuracdo e documentos.

E, por fim, as fls., o MM. Juizo recebeu os embargos declaratorios e deu-
lhes provimento, acrescendo a r. decisdo de fls. 0 argumento de que, a vista dos
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documentos juntados na inicial, ndo ha comprovacao de que o esbulho ocorreu
ha menos de ano e dia.

Dos danos. Da tutela antecipada.
Da inexisténcia de posse do réu a ser preservada

Inicialmente, cabe alertar que se trata, o caso em questdo, de area de pre-
servacao ambiental e de patrimonio do Estado, na qual o requerido construiu
indevidamente e encontra-se praticando danos que causam enormes impactos
ambientais.

O agravado praticou dano ao patrimoénio ambiental do Estado, com a cons-
trucdo indevida, nao permitida e irregular de uma residéncia constituida por dois
barracos, além de proceder ao depésito de lixo e restos de construcao em area
contigua, com a finalidade de ocupa-la também, sem que houvesse, ademais,
qualquer espécie de solucao ambiental para a destinacéo de esgoto doméstico.

Com isso, causou impacto ambiental de ordem direta, tendo em conta a su-
pressdo de vegetacao com a impermeabilizacao do solo, o impedimento da rege-
neracdo natural, a colocagdo de material inerte ndo permitido em area protegida e
a compactacdo do solo, o que pode ser visto através das fotos que acompanham o
laudo ambiental. E é evidente que o réu causou também impactos de ordem indi-
reta a0 meio ambiente, em razao da alteracdo da paisagem e na inducao de novas
ocupacoes, a medida que abre espacos para novas outras construcoes.

Assim, o indeferimento da tutela antecipada em primeira instancia, e sua
eventual manutencao em sede recursal, significa autorizar a continuidade do pre-
juizo ambiental na area em debate.

Ora, se a Constituicao Federal de 1988 preve o direito social a moradia, nao
permite invasoes de drea cuja propriedade se acha consolidada, pois a propria
Carta Magna tutela a propriedade (art. 5°, XXII da CF), maxime quando ela é
utilizada socialmente, como o faz o Estado de Sao Paulo, que, alias, cabe lembrar,
destinou tal bem, ora invadido, como bem de relevante interesse ptblico am-
biental, e esta apenas procurando tutela-lo, nos termos do artigo 225 da mesma
Constituicdo Federal.

O agravado, outrossim, com seus indevidos atos, infringiu diversos princi-
pios fundamentais do direito ambiental, que se manifesta mediante os principios:
do ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental da pessoa
humana; da natureza publica da protecdo ambiental, do controle do poluidor
pelo Poder Publico; da participacdo comunitaria; do poluidor pagador; da pre-
vencao; da funcao socioambiental da propriedade; do direito ao desenvolvimento
sustentavel; da cooperacao etc.

Ora, como se sabe:
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“(...) no direito ambiental, diferentemente do que se da com outras matérias, vigo-
ram dois principios que modificam profundamente as bases e a manifestacéo do
poder de cautela do juiz: a) o principio da prevaléncia do meio ambiente (da vida);
e b) o principio da precaucio, também conhecido como principio da prudéncia e
da cautela.” (Edis Milaré, A acdo civil publica 15 anos: a acao civil publica por dano
ao meio ambiente, 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 243).

Para José Afonso da Silva, as normas constitucionais referentes ao meio am-
biente geraram a formacao de um novo direito fundamental. A protecdo ao meio
ambiente vai além da preservacado da flora e fauna, mas implica em proporcionar
ao homem direito a uma vida saudavel. Discorrendo sobre o tema, o insigne ju-
rista esclarece:

“A protecdo ambiental, abrangendo a preservacio da natureza em todos os seus
elementos essenciais a vida humana e 2 manutencado do equilibrio ecologico, visa
tutelar a qualidade do meio ambiente em funcéo da qualidade de vida, como uma
forma de direito fundamental da pessoa humana. Encontramo-nos, assim, como
nota Santiago Anglada Gotor, diante de uma nova projecao do direito a vida, pois
neste ha de incluir-se a manutencao daquelas condicoes ambientais que sao supor-
tes da propria vida, e o ordenamento juridico, a que compete tutelar o interesse
publico, ha que dar resposta coerente e eficaz a essa nova necessidade social.”
(Direito ambiental constitucional, p. 36).

Patente, pois, a plausibilidade das alegacoes exordiais e posteriores do Esta-
do, de ofensa a normas e principios constitucionais e legais, em razdo de o reque-
rido ter invadido e danificado a area ambiental tratada.

As seguintes decisoes jurisprudenciais embasam a pretensdo da Fazenda do
Estado, tanto com relacao a concessao de provimento antecipado em matéria
ambiental, como no que tange a demolicdo das construcoes indevidas em area de
preservacao:

“Agravo de instrumento — Acdo civil ptblica. Dano ao meio ambiente. Liminar de-
ferida. Em se tratando de liminar em acéo civil pablica por dano ao meio ambien-
te, a regra é o provimento jurisdicional, impedindo a extensiao do dano. Recurso
a que se da provimento.” (TJMG - Al n. 1.0064.04.910501-4/002/Belo Vale, 3%
Camara Civel, rel. Des. Lucas Savio V. Gomes, rel. p/ acérdao Des. Kildare Carva-
lho, j. 24.02.2005, publ. 18.03.2005).

“Tutela antecipada — Acdo civil publica. Concessio. Determinacio de suspensao de
exploracao de dreas tidas como de preservacao ambiental permanente. Necessida-
de. Responsabilidade objetiva do adquirente de terras rurais que teve transferida
a si, automaticamente, a responsabilidade pelo dano. Ocorréncia. Recurso impro-
vido.” (TJSP — Al n. 521.821-5/4/Franca, Camara Especial do Meio Ambiente, rel.
Renato Nalini, j. 09.02.2006, v.u.).
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“Acao Civil Publica — Dano ao meio ambiente. Liminar. Requisitos presentes. Defe-
rimento. Constatado o dano ao meio ambiente, e presentes os requisitos, o deferi-
mento da liminar em acao civil publica, para que se adotem as medidas necessarias
para fazer cessar o dano.” (TJMG - Al n. 1.0672.05.171865-4/001/Sete Lagoas,
4* Camara Civel, rel. Des. Antonio Hélio Silva, j. 10.11.2005, publ. 15.11.2005).

“Acao Civil Publica — Ambiental. Sentenca que determinou ao proprietario de
imovel a demolicéo de construcéo clandestina levantada em area de protecio am-
biental, com a retirada do material e recomposicao do solo, julgado improcedente
o pedido de condenacao do Municipio. Ministério Publico que pretende a conde-
nacéo solidaria do Municipio. Corréu proprietario do imovel que busca a improce-
déncia do pedido. Demoli¢do necessaria, pois constatado que a construcéo se deu
clandestinamente e em area de protecao ambiental. Condenacao solidaria do Mu-
nicipio apenas na retirada do entulho, sendo este o limite do pedido, o que afasta
o conhecimento integral do apelo ministerial. Apelo ministerial provido na parte
conhecida, ndo provido o apelo do corréu.” (TJSP - AC n. 164.061-5/Sao José dos
Campos, 9* Camara de Direito Pablico, rel. Geraldo Lucena, j. 25.04.2001, v.u.).

“Litisconsorcio — Acao civil ptblica. Meio ambiente. Como regra geral, litisconsor-
tes necessarios sao aqueles alcancados pelo julgado, na hipotese, determinador de
demolicao de construcoes invasoras de area de preservacao ambiental permanente,
ndo atinente a outros infratores, uma vez que nem a lei nem a natureza da relacio
juridica implicam em deciséo uniforme para todas as partes. Preliminar rejeitada.
Recurso nao provido.” (TJSP — AC ¢/Rev. n. 629.137-5/0/Sao José do Rio Pardo,
Camara Especial do Meio Ambiente, rel. Torres de Carvalho, j. 27.09.2007, v.u.).

“Acao Civil Puablica — Meio ambiente. Loteamento irregular. Parcelamento do solo
realizado em drea de manancial. Infracio de normas urbanisticas e ambientais.
Ajuizamento da acdo contra a associacdo comunitaria que invadiu o imoével e ven-
dia os lotes a populacio, a associacio de moradores que ocupa irregularmente
o local, as pessoas dos empreendedores do loteamento, bem como a Prefeitura
Municipal e a Fazenda do Estado. Existéncia de prova das ilicitudes e da responsa-
bilidade dos empreendedores e da associacao de moradores. Imposicao das conde-
nacdes da Lei n. 6.938/81, condenada a indenizacao a ser apurada em liquidacéo.
Determinacio ainda da demolicdo das construcdes erigidas irregularmente, bem
como a apresentacao de projeto de remodelacao do loteamento que contemple
propostas de recuperacao ambiental da Bacia Billings. Acdo procedente em par-
te. Recurso adesivo do Ministério Publico provido para estes fins.” (TJSP — AC
n. 400.001-5/0/Séo Bernardo do Campo, Camara Especial do Meio Ambiente, rel.
J.G. Jacobina Rabello, j. 09.11.2006, v.u.).

“Acao Civil Publica — Meio ambiente. Aterros de construcdo ndo licenciados a
margem de rio. Area de conservacao permanente. Demolicao do empreendimen-
to e regeneracdo da vegetacao. Necessidade. Recurso nao provido. Prova. Laudo
pericial. Nulidade. Inocorréncia. Falta de assinatura do termo de encerramento.
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Irrelevancia. Primeira folha subscrita e demais rubricadas. Preliminar rejeitada.
Ambiental. Realizacao de aterros e de construcdo nao licenciados a2 margem de rio.
1. Inexiste ilegalidade no julgamento antecipado, quando a pretendida prova oral
mostra-se insuficiente para comprovacéo de fato desconstitutivo. 2. A auséncia de
assinatura do termo de encerramento do laudo longe estd de configurar nulidade,
estando a primeira folha subscrita pelo responsavel e rubricadas as demais. 3.
As construcdes levadas a efeito em area de conservacido permanente caracterizam
dano ao meio ambiente, subsistindo as obrigacoes de regeneracio e de demoli-
cao do empreendimento. 4. Apelacédo desprovida.” (TJSP — AC n. 243.924-5/8-
00/Teodoro Sampaio, 1* Cam. de Direito Publico, rel. Des. Demdstenes Braga,
j. 26.04,2005, v.u, JT] 293/29, BAASP 2.477/433-m, de 26.06.2000).

Ademais, sendo a posse do réu, ora agravado, também indevida, injusta e
de ma-fé, nao gera efeitos possessorios a embasar pretensao de permanéncia, de
retencdo ou de ressarcimento por benfeitorias, se é que a ocupacao do requerido
possa ser chamada de posse, o que é negado infra.

Isso porque, em se tratando de terras devolutas, ha impossibilidade de posse
sobre tal darea, posto que onde nao existe propriedade, nao se fala em posse, ja que
estamos tratando de bem fora do comércio.

Ha mera detencdo de bem publico, em obediéncia ao principio da inalienabi-
lidade dos bens publicos, de acordo com a licao de Tito Fulgéncio, expressamente
acolhida na jurisprudéncia, como segue:

“Posse — Bem publico. Apropriacdo por particular. Inadmissibilidade. Bem fora do
comércio. Aplicacao do artigo 67 do Codigo Civil.

Tratando-se de bens publicos de uso comum nao pode haver posse do particular.
Eles estdo fora do comércio e, pois, sem poténcia passiva de apropriacao.

(...) em se tratando de bens publicos, o tema envolve consideracoes de outra na-
tureza. Expoe Tito Fulgéncio a propésito que a aquisicdo da posse esta sujeita
as condicdes de validade dos atos juridicos, especificadas nos artigos 81 a 85 do
Codigo Civil; é o que dispde o artigo 493, paragrafo tnico, do mesmo Codigo.
Assim, tal aquisicdo exige agente capaz, objeto licito e forma prescrita e nao defesa
em lei (art. 82 do CC).

Aqui se poe em causa o segundo requisito (objeto licito), sobre o qual Tito
Fulgéncio expende as seguintes consideracoes: ‘Posse e propriedade sio per-
feitamente paralelas; onde ndo ha propriedade ndo pode haver posse; onde
a propriedade ¢ possivel, a posse também o é, visto como afinal sdo comuns
as condicoes de sua existéncia. Consequéncia: podem ser possuidas todas as
coisas e direitos de exercicio confundido com a posse material, que forem sus-
cetivel de compra e circulacdo econdmica; nao podem ser os fora do comércio,
que se distribuem em duas classes (art. 69), as saber: 1 - as insuscetiveis de
apropriacao particular, onde se incluem: a) as de uso inexaurivel como o ar, a
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luz etc.; b) as publicas. Estas se subdividem conforme o artigo do Codigo cri-
teriado pelo modo de serem utilizadas, em trés ordens: 1*) as de uso comum a
todos, em que a propriedade é do povo cabendo a guarda e a gestdao a Adminis-
tracdo Publica. (...) 3*) as dominiais. A Unido, o Estado ou Municipio exercem
os direitos de propriedade, segundo o Direito Ptblico, como terras devolutas,
bens vagos e do evento, estradas de ferro, telégrafos etc. A inalienabilidade é
carater ou particularidade de todos esses bens, que somente a perderdo nos ca-
sos e forma que a lei prescrever. Assim o dispoe indistintamente, o artigo 67 e,
portanto, enquanto conservarem esses bens a sua inalienabilidade particular,
nao podem ser objeto de posse e estdo isentos de usucapido que pressupde um
bem capaz de ser livremente alienado.’

¢.)

Da mesma forma, Pontes de Miranda deixou perfeitamente explicitado: ‘Coisas
fora do comércio — Quanto as terras fora do comércio ou quaisquer outros bens
extracomércio ndo cabe protecdo possessoria se a posse que alega é propria, salvo
se o autor da acdo é o Estado e 0 bem é extracomércio por lhe pertencer.’ (Tribunal
de Apelacao do Amazonas, 26.09.1938, Julgados e decisoes, 1938, 11/439: Se 0 bem
dominial nao se presta a posse ad usucapionen, também nédo se presta a posse ad
interdicta (por auséncia, em um ou outro caso, do requisito res habilitalis).

¢.)

Ensina Caio Mario da Silva Pereira que ‘nem todo estado de fato relativo a coisa
ou sua utilizacdo, ¢ juridicamente posse; as vezes o ¢, outras nao passa de mera
detencao, que muito se assemelha a posse, mas que dela se difere na esséncia como
nos efeitos’ (...)” (1° TACSP — AC n. 276.453, RT 556/108).

No mesmo sentido, vale transcrever:

“Agravo de Instrumento — Despacho que indeferiu liminar requerida pela Munici-
palidade em acdo de reintegracdo de posse. Area ptblica invadida por particular.
A ocupacido de bem publico por particular caracteriza detencao e nao posse, esta
ultima apenas exercida pelo Poder Publico. Pode o Poder Publico possuidor da
area reivindica-la de quem indevidamente detém a sua posse. Recurso provido.”
(TJSP - Al n. 218.274-5/2-00/Sao Paulo, 2* Camara de Direito Publico, rel. Gama-
liel Costa, j. 05.06.2001).

“Reintegracdo de posse — Bem ptiblico. Liminar mantida. Area comprovadamen-
te publica. Impossibilidade de posse pelos particulares, mas de mera detencao.
Questdes atinentes a legitimidade da Municipalidade para figurar no pélo ativo
da lide, poderao ser veiculadas no momento oportuno perante o juizo a quo, sob
pena de violacdo do principio constitucional do duplo grau de jurisdicao. Agravo
de instrumento ndo provido.” (TJSP — Al n. 239.480-5/6/Séo Paulo, 9* Camara de
Direito Publico, rel. Geraldo Lucena, j. 15.08.2001).
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Agravo de Instrumento — Acdo possessoria que tem por objetivo a desocupacao
das areas a serem transferidas aos remanescentes do quilombo do bairro “Sao
Pedro”. Decisdo agravada que deferiu liminar de reintegracéo de posse em favor
da Fazenda Publica. Admissibilidade. Bem publico. Ocupacido por particular em
caracteriza mera detencdo, e ndo posse. Desprovimento do agravo.” (TJSP — Al
n. 316.521.5-5/Eldorado Paulista, rel. Osvaldo Magalhaes).

E como ensina o ilustre magistrado e professor Humberto Theodoro Junior,
“nao é possuidor e, pois, carece de legitimidade para os interditos, o simples de-
tentor, que ocupa a coisa esbulhada por mera permissao ou tolerancia do verda-
deiro possuidor” (Curso de direito processual civil, 36. ed., Rio de Janeiro: Forense,
v. 3, p. 132).

Por outro lado, ndo se pode olvidar que os imodveis e as terras de dominio pu-
blico, tais como a presente area, em face do paragrafo 3° do artigo 183 e paragrafo
unico do artigo 191 da Constituicao Federal de 1988, nao podem ser possuidos
como objetos que entram no patrimonio in re familiari.

Trata-se de bem fora de comércio e, como tal, insuscetivel de apropriacao,
nos termos do artigo 100 do Codigo Civil, que ainda traz o artigo 102, estabele-
cendo serem os bens puiblicos nao sujeitos a usucapiao.

Assim, ndo se configura, em face das terras publicas, seja a prescricao extinti-
va, seja a aquisitiva, bem como qualquer pretensao ou autorizacao de permanén-
cia indevida, danosa e ndo autorizada.

Dos fundamentos juridicos

O artigo 225 da Constituicao Federal e seu paragrafo 3° declaram:

“Artigo 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presen-
tes e futuras geragoes.

(.

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancoes penais e administrativas, inde-
pendentemente da obrigacio de reparar os danos causados.”

Vale transcrever o paragrafo 5° do citado artigo da Constituicdo Federal:

“§ 5° - Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por
acoes discriminatorias, necessarias a protecao dos ecossistemas naturais.”

A Constituicdo Estadual de Sao Paulo, por sua vez, impoe:
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“Artigo 194 - Aquele que explorar recursos naturais fica obrigado a recuperar o
meio ambiente degradado, de acordo com a soluc¢@o técnica exigida pelo orgao
publico competente, na forma da lei.

Paragrafo tnico - E obrigatéria, na forma da lei, a recuperacio, pelo responsavel,
da vegetacdo adequada nas areas protegidas, sem prejuizo das demais sancoes
cabiveis.”

O artigo 203 da Constituicdo do Estado de Sao Paulo praticamente repete
aquilo que consta do paragrafo 5° do artigo 225 da Constituicdo Federal, ou seja,
declara indisponiveis as terras devolutas estaduais inseridas em unidades de con-
servacao ou necessarias a protecao dos ecossistemas naturais.

O artigo 23 da Constituicao Federal, por sua vez, outorga aos Estados a
competéncia comum para proteger o meio ambiente e combater a poluicio em
qualquer de suas formas, bem como para preservar as florestas, a fauna e a flora.

A Lei federal n. 6.938/1981 indica a recuperacao das areas degradadas como
um dos principios da Politica Nacional do Meio Ambiente, impondo ao predador
e ao poluidor a obrigacdo dessa recuperacéo.

No Estado de Sdo Paulo, a reposicdo florestal é tratada pela Lei estadual
n. 10.780, de 9 de marco de 2001.

A Lei federal n. 7.347/85 disciplina a acao de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados ao meio ambiente, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, bem como a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo, figurando o Estado como parte legitima para a pro-
positura de tal medida judicial.

Também ¢ oportuno salientar que o artigo 5° da Constituicdo Federal elenca
a propriedade como garantia fundamental, impondo a mesma a obrigacao de
cumprir a sua funcao social.

O Parque Estadual da Serra do Mar constitui unidade de conservacido am-
biental de protecao integral, modalidade essa claramente definida pelos artigos
7°,8°e 11 da Lei federal n. 9.985/2000.

Vale dizer que o objetivo basico de qualquer unidade de protecdo integral
é preservar a natureza, sendo admitido apenas o uso indireto dos seus recursos
naturais, com excecao dos casos previstos nessa Lei.

Pedimos vénia para transcrever o caput e o paragrafo 4° do artigo 11 da Lei
federal n. 9.985/2000, verbis:

“Artigo 11 - O Parque Nacional tem como objetivo basico a preservacao de ecos-
sistemas naturais de grande relevancia ecologica e beleza cénica, possibilitando a re-
alizacao de pesquisas cientificas e o desenvolvimento de atividades de educacédo
e interpretacdo ambiental, de recreacio em contato com a natureza e de turismo
ecolégico.

24 B. CEPGE, S3o Paulo, v. 33, n. 1, p. 15-37, jan./fev. 2009



Pecas e Julgados

(.

§ 4° - As unidades dessa categoria, quando criadas pelo Estado ou Municipio, se-
rdo denominadas, respectivamente, Parque Estadual e Parque Natural Municipal.”
(grifamos)

O Parque Estadual da Serra do Mar, como ja dito, mas valendo reiterar, cons-
titui unidade de conservacdo ambiental de protecdo integral, cujos objetivos basi-
cos sdo a preservacdo do ecossistema natural de grande relevancia e a beleza céni-
ca para fins de pesquisa e desenvolvimento de atividades de educacéo ambiental,
modalidades essas claramente definidas pelo artigo 1° do Decreto n. 10.251/77.

Deve-se ressaltar, ademais, que o Parque Estadual da Serra do Mar é parte
da Mata Atlantica, considerada patrimonio nacional pela Constituicdo Federal,
conforme prevé o paragrafo 4° do seu artigo 255:

“8 4° - A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Panta-
nal Mato-grossense e a Zona Costeira sao patrimonio nacional, e sua utilizacéo far-
se-4, na forma da lei, dentro de condi¢des que assegurem a preservacdo do meio
ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.”

A Mata Atlantica também é protegida pelo Decreto n. 750/93, que no seu
artigo 3°, assim a define:

“Artigo 3° - Para os efeitos deste Decreto, considera-se Mata Atlantica as forma-
coes florestais e ecossistemas associados inseridos no dominio Mata Atlantica, com
as respectivas delimitacoes estabelecidas pelo Mapa de Vegetacdo do Brasil, IBGE
1988: Floresta Ombrofila Densa Atlantica, Floresta Ombrofila Mista, Floresta Om-
brofila Aberta, Florestal Estacional Semidecidual, Floresta Estacional Decidual,
manguezais, restingas, campos de altitude, brejos interioranos e encraves florestais
do Nordeste.”

A sua conservacdo é tdo importante para o meio ambiente que o artigo 1° do
Decreto n. 750/93 proibe seu corte, supressao e exploracao:

“Artigo 1° - Ficam proibidos o corte, a exploracdo e a supressao de vegetacao pri-
maria ou nos estagios avancado e médio de regeneracéo da Mata Atlantica.”

A Mata Atlantica ja cobriu quase toda a faixa litoranea de norte a sul do Brasil.
Hoje, o pouco que restou esta protegido em parques, reservas e estacoes ecologicas.

De todas essas premissas, conclui-se que é de suma importancia a preserva-
cao do Parque Estadual da Serra do Mar, visto que compreende uma das maiores
areas remanescentes da Mata Atlantica, campos de altitude, manguezais e todos
os tipos de vegetacao costeira.

Acrescente-se, ainda, que nessa area situa-se manancial de agua que abastece
as cidades de Santos, Sdo Vicente e Cubatao. Verifica-se, dessa forma, a importancia
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do local e da preservacdo da flora e fauna locais, bem como pela conservacio do
abastecimento de agua para as cidades da regiao.

Outrossim, o artigo 1.228 do novo Caédigo Civil garante ao proprietario o
direito de usar, gozar e dispor da coisa, bem como o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

E o artigo 1.232 do citado Codigo declara que os frutos da coisa pertencem
ao proprietario.

O caput do artigo 927 do Codigo Civil, por sua vez, declara:

“Artigo 927 - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.”

Tratando da indenizacao decorrente de esbulho, temos o caput do artigo 952
do Codigo Civil, verbis:

“Artigo 952 - Havendo usurpacéo ou esbulho do alheio, além da restituicao da
coisa, a indenizacao consistira em pagar o valor das suas deterioracdes e o devido a
titulo de lucros cessantes; faltando a coisa, dever-se-a reembolsar o seu equivalente
ao prejudicado.”

Ja a posse do réu, nitidamente, é de ma-fé, pois a posse do Estado é conheci-
da pelo mesmo, ou a0 menos nao é especifica e eficazmente negada, e dessa forma
ndo gera frutos, retencao ou indenizacoes, conforme preceitua o artigo 1.220 do
Codigo Civil:

“Artigo 1.220 - Ao possuidor de ma-fé serdo ressarcidas somente as benfeitorias
necessarias; nao lhes assiste o direito de retencao pela importancia destas, nem o
de levantar as voluptuarias.”

Ademais, se supostamente o requerido recebeu posse ou garantia de posse
por terceiros, em uma sucessdo de transferéncia de posses, sao elas viciadas, de
ma-fé, clandestinas e precarias, e ndo induzem posse os atos de mera permissao
ou tolerancia, assim como os atos clandestinos.

Nos termos do artigo 1.203 do Codigo Civil, a posse mantém o mesmo cara-
ter com que foi adquirida, e como foi adquirida de ma-fé, esbulhada, clandestina,
precaria, por supostos antecessores, mantém tais caracteristicas a posse do réu,
descabendo acessao de posse de ma-fé, descabendo ainda tal posse gerar efeitos,
nos termos dos artigos 1.210 e ss. do Codigo Civil.

E eventuais titulos de dominio da area, ou de transferéncia de posse, que
contradizem as afirmacoes da autora, sio nulos e sem eficacia, ja que nao derru-
bam a aquisicao da requerente e até atentam contra o ato juridico perfeito que ex-
ternou ser a area do Estado, e contra a coisa julgada que processualmente decidiu
lide especifica, dando conta de ser a terra ptblica e estatal.
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Ora, ressalte-se: nao ha como negar que o réu e familiares ocupam indevida-
mente imovel do Estado destinado a preservacdo ambiental, com titulo soberano
e cujos atos de posse se cristalizaram por atos de fiscalizacao, conservacao, legis-
lacdes a respeito e outros atos efetivos de tutela, dentre os quais a propositura da
presente acao.

Outrossim, se a Constituicao Federal de 1988 prevé o direito social a mora-
dia, ndo permite invasoes de area cuja propriedade se acha consolidada, pois a
propria Carta Magna tutela a propriedade (art. 5°, XXII da CF), maxime quando
ela ¢ utilizada socialmente, como o faz o Estado de Sao Paulo, que, alias, cabe
lembrar, destinou tal bem, ora invadido, como bem de relevante interesse ptblico
ambiental, e estd apenas procurando tutela-lo.

O Estado de Sao Paulo é proprietario e possuidor da area e a utiliza com o
intuito social, ndo se pode negar.

E nao ocorreu qualquer inércia estatal no que se refere ao bem em litigio, ja
que o Estado nao ficou inerte em suas atribuicoes de tutela do bem; o bem foi
adquirido por meios legais e legitimos, valendo o que consta no titulo aquisitivo
e exposto no registro de imoveis, e se trata a area de bem publico, nao passivel de
perda ou de usucapiao.

Ademais, nos termos do artigo 83 da Lei n. 8.078/90, plenamente aplicavel a
presente demanda por analogia e por visar a preservacdo de bem ambiental difuso
e de interesse geral, para a defesa dos direitos e interesses tratados no presente
caso sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar a adequada
e efetiva tutela, pelo que visa o Estado néo so6 a recuperacdo do bem, mas ainda a
retirada dos invasores, por se constituir na tnica medida definitiva e eficaz para
fazer cessar os danos ao ambiente e impedir a continuidade da indevida ocupa-
cdo, dando-se a area o destino publico de direito.

Dai que ndo se objetiva apenas a reintegracao, mas sim a tutela do bem am-
biental como um todo, sendo, portanto, plenamente cabivel a presente acao, que
da condicoes ao Estado de obter o que deseja e foi expresso na peticdo inicial.

Cabe ressaltar ainda que, por meio do competente 6rgao de protecdo e de
fiscalizacao do Estado, instaurou-se procedimento administrativo constatando-se
a invasao, por parte do réu, de area ambiental, e de construcéo irregular, tudo sem
autorizacdo, infringindo leis e portarias ambientais, inclusive a Lei n. 9.605/98.

Por outro lado, permitir a permanéncia do réu, esposa, familiares e eventuais
sucessores no local decerto incentivaria a ocupacdo indevida de outras pessoas,
ante a sensacao (embora equivocada) de inércia dos drgaos responsaveis na vigi-
lancia ambiental, abrindo um precedente sério no sentido de que outros invaso-
res poderiam se sentir no direito de construir suas proprias edificacoes, gerando
desenfreado, irregular e desordenado apossamento, aumentando ainda mais a
degradacdo daquela importante e fundamental unidade de conservacéo.
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O agravado, outrossim, com seus indevidos atos, infringiu diversos principios
fundamentais do direito ambiental, que se manifesta mediante os principios: do am-
biente ecologicamente equilibrado como direito fundamental da pessoa humana; da
natureza publica da protecido ambiental; do controle do poluidor pelo Poder Publico;
da participacao comunitaria; do poluidor pagador; da prevencao; da funcéo socioam-
biental da propriedade; do direito ao desenvolvimento sustentavel; da cooperacao etc.

A posse do réu, esposa e demais familiares ocupantes, destarte, ¢ indevida,
injusta e de ma-fé, nao gerando efeitos possessorios a embasar sua pretensao de
permanéncia, se é que a ocupacao do requerido possa ser chamada de posse, o
que é negado infra.

Isso porque, em se tratando de terras devolutas, ha impossibilidade de posse
sobre tal area, posto que, onde néo existe propriedade, nao se fala em posse, ja
que estamos tratando de bem fora do comércio.

Hé mera detencao de bem publico, em obediéncia ao principio da inaliena-
bilidade dos bens publicos, de acordo com a licao de Tito Fulgéncio supracitada

Por outro lado, nao se pode olvidar que os imédveis e as terras de dominio pu-
blico, tais como a presente area, em face do paragrafo 3° do artigo 183 e paragrafo
unico do artigo 191, da Constituicao Federal de 1988, ndo podem ser possuidos
como objetos que entram no patrimonio in re familiari.

Trata-se de bem fora de comércio e, como tal, insuscetivel de apropriacao,
nos termos do artigo 100 do Codigo Civil, que ainda traz o artigo 102, estabele-
cendo serem os bens publicos ndo sujeitos a usucapiao.

Assim, nao se configura, em face das terras publicas, seja a prescricdo extin-
tiva, seja a aquisitiva.

Pois bem, de tudo o que foi dito, podemos obter as seguintes conclusoes:

1) o Estado de Sao Paulo encontra-se legitimado a postular a desocupacao da
area invadida pelo réu, esposa, familiares e eventuais sucessores, uma vez que o
imovel sub judice integra o patrimonio ambiental de relevante interesse do Estado
de Séo Paulo, nao figurando o réu como detentor de direitos sobre a citada area,

2) o Estado de Sao Paulo encontra-se legitimado a postular a condenacéo
do réu na recuperacao ambiental da area degradada, uma vez que o mesmo foi o
causador do dano ambiental ocorrido no interior do Parque Estadual da Serra do
Mar (art. 193, inc. X1V, da CE).

3) o Estado de Sao Paulo encontra-se legitimado a postular a condenacao do
requerido no pagamento de indenizacao pelos danos materiais e morais causados
ao seu patrimonio, uma vez que destruiu a cobertura vegetal pertencente ao Es-
tado de Sao Paulo (danos materiais), acarretando inclusive prejuizos estéticos e
paisagisticos ao Parque Estadual referido (dano moral);

4) o Estado de Sao Paulo encontra-se legitimado a promover acéo civil publi-
ca, acdo possessoria e reivindicatoria, bem como todos os provimentos necessarios
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para consecucdo dos fins supraexpostos, uma vez que a protecao ao meio ambiente,
a0 seu patrimonio, aos bens de valor estético, turistico e paisagistico constituem
competeéncias instituidas pelo sistema normativo que tutela os interesses difusos e
coletivos.

5) o Estado de Sao Paulo encontra-se legitimado a postular a concessao da
medida liminar prevista no artigo 12 da Lei n. 7.347/85, também plenamen-
te aplicavel ao caso em tela, presentes que estdo seus requisitos, assim como a
tutela antecipada do artigo 273 do Coédigo de Processo Civil, na medida que se
configura a hipotese de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, com a indevida
ocupacao e a atuacdo danosa do réu ao meio ambiente local, presentes a prova
inequivoca e a verossimilhanca de sua alegacao.

Bens em confronto. Interesse ambiental vulnerado. Do pedido
de antecipacao de tutela recursal.

De outro lado, conforme faculta o artigo 527, inciso III, combinado com o
artigo 558, ambos do Codigo de Processo Civil, a agravante requer ainda a con-
cessdo de antecipacao de tutela recursal, determinando a desocupacao do agrava-
do, esposa e familiares do imovel, bem como reintegrando a agravante na posse
do bem de raiz e autorizando a demolicao das construcdes existentes, por serem,
essas, as unicas medidas eficazes para fazer cessar os danos ambientais e evitar
novos prejuizos ao meio a ser preservado.

Os pressupostos autorizadores da antecipacdo restam configurados, nos
termos dos citados artigos do Codigo de Processo Civil, porquanto o r. des-
pacho representa fator de lesao grave e de dificil reparacao aos objetivos de
preservacao ambiental da area, seguindo-se, abaixo, os relevantes fundamentos
para a concessao.

Cumpre observar que, com a permanéncia do réu na drea, ele prosseguira
com as atividades agressoras, vulnerando o interesse ambiental. E, na feliz expres-
sdo de Sérgio Ferraz, o meio ambiente é res omnium, coisa de todos (Responsabili-
dade civil por dano ecolégico, Revista de Direito Publico, n. 49-50, p. 34).

Ora, confrontando-se, no processo em tela, o interesse individual em man-
ter-se alocado o agravado na area, enquanto corre o litigio, e o interesse co-
letivo, tutelado pela agravante, na recuperacao da vegetacao suprimida e na
preservacao do bem ambiental, cuja proibicao de corte tem como fundamento
a manutencao do equilibrio das relacoes que se desenvolve no meio ambiente,
deve este prevalecer.

O meio ambiente apresenta um fragil equilibrio, e foi o que conduziu a
uma rapida degradacéo da fauna e flora em todo o mundo, cujas consequéncias
vao desde o assoreamento de rios, erosao e mudancas climaticas, até doencas
que atingem o ser humano.
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A reconstituicao do meio florestal degradado nao se faz apenas com dinheiro,
que, mesmo sendo gasto sem limites, nao devolvera o equilibrio ambiental, por se
tratar de campo ainda em estudos. Desmatada uma drea, tal com a ora em litigio,
ha danos que impoem rapida recuperacao, danos graves e geradores de relevan-
tes prejuizos a toda a coletividade, especialmente aos proprietarios das areas, tal
como o Estado.

Destarte, sopesados os bens colocados em confronto, verifica-se facilmente
que o interesse na preservacao do meio ambiente se sobrepoe, nao podendo pre-
valecer entendimentos acautelatorios que objetivam manter o réu na drea, sem
motivo para tanto, e que geram a manutencio do dano e o perpetuamento da
situacio lesiva, em detrimento do interesse ambiental a ser tutelado.

Conclusédo

Por todo o exposto, requer-se desse Egrégio Tribunal de Justica seja concedi-
da tutela antecipada, nos termos supraexpostos.

E espera-se, ao final, seja dado provimento ao presente agravo, para os fins
de reformar a r. decisao interlocutoria de {ls., que indeferiu o pedido de tutela an-
tecipada, e a outorgando, com fulcro nos motivos e fundamentos acima relatados.

Assim agindo, estar-se-a praticando a verdadeira justica e a perfeita tutela
jurisdicional.

Termos em que p. deferimento.

Santos, 28 de dezembro de 2007.

PAULO ROBERTO FERNANDES DE ANDRADE
Procurador do Estado

Excelentissimo Senhor Doutor Desembargador Torres de Carvalho, Relator
da E. Camara Especial de Meio Ambiente do Egrégio Tribunal de Justica do Esta-
do de Sao Paulo

O Estado de Sao Paulo, pela Procuradora do Estado que esta subscreve, vem
a presenca de Vossa Exceléncia, tempestivamente, interpor Agravo, com funda-
mento no artigo 557, paragrafo 1° do Codigo de Processo Civil, contra r. decisao
de fls. proferida pelo Egrégio Tribunal de Justica que negou seguimento ao agravo
de instrumento com pedido de tutela antecipada recursal, pelos motivos expostos
na minuta anexa.

Termos em que,
Pede deferimento.
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Sao Paulo, 1° fevereiro de 2008.

ADRIANA RUIZ VICENTIN
Procuradora do Estado

Agravante: Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo
Agravado: Milton Carlos Fernandes

Agravo de Instrumento n. 743.591.5/2

Processo de Origem n. 157.01.2007.003726-0

N. de ordem: 595/2007

4% Vara Civel da Comarca de Cubatao-SP

MINUTA DE AGRAVO
Egrégio Tribunal
Colenda Camara
Nobres Julgadores

Breve resumo

O ora agravado invadiu area pertencente ao Parque Estadual da Serra do Mar,
imovel proprio estadual, adquirido pelo Estado de Sao Paulo da Santa Casa de
Misericordia de Santos em 9 de marco de 1918, conforme ja comprovado na pe-
ticdo inicial, com a finalidade de fixar residéncia. Ocupou a area irregularmente,
causando danos ambientais.

A tutela antecipada foi indeferida pelo MM. Juiz a quo, sem que houvesse
fundamentacao. Assim, a ora agravante interpds embargos de declaracéo, sendo
estes acolhidos, sob o argumento de que os documentos juntados na inicial néo
comprovavam havia ocorrido a menos de ano e dia.

Em seguida a agravante interpos agravo de instrumento com pedido de tutela
antecipada recursal. O nobre relator, com fundamento no artigo 557 do Codigo
de Processo Civil, negou seguimento ao agravo, muito embora tenha reconhecido
expressamente que o agravado é mero detentor, sendo que a detencdo de area pu-
blica nao recebe protecdo legal. Nao obstante o exposto, o ilustre relator ressaltou
que o invasor esta ocupando area inserta em Zona de Ocupacdo Temporaria dentro
do Parque Estadual. Como nao havia esclarecimento suficiente com relacao as ca-
racteristicas dessa Zona, que, pela simples analise do nome sugere permitir ocupa-
cdo temporaria, e como a agravante nao esclareceu se igual conduta estava sendo
tomada com relacdo aos demais ocupantes, vizinhos do agravado, entendeu que o
momento processual ndo permitia a concessao de tutela antecipada recursal.

B. CEPGE, S3o Paulo, v. 33, n. 1, p. 15-37, jan./fev. 2009 31



Em que pese o respeito que se tem para com o entendimento do nobre rela-
tor, sua decisdo merece reforma, conforme demonstraremos.

Da definicdo de Zona de Ocupacao Temporaria

O Plano de Manejo do Parque Estadual da Serra do Mar (o qual esta acessi-
vel para qualquer pessoa no website oficial do Governo do Estado de Sao Paulo,
<http://www.iflorestal.sp.gov.br/Plano_de_manejo/PE_SERRA_MAR/index.asp>,
define e regulamenta o zoneamento do Parque Estadual da Serra do Mar. Para
realizar o zoneamento, os tipos e as denominacdes das zonas tiveram como base
os descritos no roteiro metodologico elaborado pelo Ibama (IBAMA/GTZ, 2002).
Dessa forma, cada zona do Parque Estadual da Serra do Mar (doravante PESM)
tem caracteristicas proprias, com propostas de manejo e normas individualizadas,
e leva em consideracao graus especificos de protecdo e possibilidades de inter-
vencdo humana.

Para a sua elaboracéo foram considerados: (a) os objetivos do Parque como
Unidade de Conservacao de Protecao Integral (Lei n. 9.985/2000); (b) a avaliacao
da biodiversidade, do meio fisico e dos vetores de pressao; (¢) as demandas das
instituicoes e comunidades locais, consensuadas nas reunides de planejamento
participativo; e, (d) a confeccao de mapas intermediarios, elaborados pelo cruza-
mento dos dados espacializados do meio fisico, bidtico, da ocupacdo antrépica,
dos programas e objetivos de manejo, o que resultou no mapa sintese, com a
identificacdo das diferentes zonas.

De acordo com as normas de zoneamento contidas no Plano de Manejo do
PESM, o conceito de Zona de Ocupacido Temporaria é:

“As zonas de ocupacdo temporaria sdo as areas ocupadas por posseiros ou titulares
de registro imobiliario que ainda néo foram indenizados e que se encontram em
processo de regularizacdo fundiaria. Apos a indenizacéo e/ou reassentamento esta
zona sera incorporada a outras, conforme suas condi¢des ambientais.”

O objetivo de criacdo desta Zona foi o de minimizar as interferéncias no
meio natural e compatibilizar ao maximo as acdes humanas com a conservacao e
recuperacao ambiental, regulamentando as atividades enquanto essa area nao for
definitivamente incorporada ao patrimonio do Estado.

Diante da definicdo acima, fica claro que as Zonas de Ocupacdo Tempora-
ria destinam-se a ocupacao por parte de pessoas que ja residiam no local antes
da criacdo do PESM, e que ainda nao receberam o valor integral da indeniza-
cdo devida, em virtude da desapropriacao sofrida. Assim, a permanéncia dessas
pessoas no Parque é tolerada tao-somente porque a desocupacao de um imovel
desapropriado sé se torna obrigatéria apos o pagamento integral da indenizacao
correspondente.
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Nzo obstante seja tolerada a permanéncia de pessoas que se enquadrem na
situacdo acima relatada nas Zonas de Ocupacao Temporaria, ndo é permitida a
realizacao de quaisquer tipos de obras, retirada de produtos florestais ou mine-
rais, movimentacao de terra, a excecdo das atividades previstas no zoneamento,
o lancamento ou deposito de lixo, ferro velho e qualquer outro tipo de residuos
solidos ou liquidos resultantes de obras, eventos ou processamento de matéria
prima, em locais que néo sejam adequados ao seu processamento para reciclagem
ou transporte regular autorizado pelos 6rgaos competentes.

Por fim, cumpre-nos ressaltar que, de acordo com o laudo de danos am-
bientais, a area invadida, além de estar inserida na zona descrita acima, esta
ciliada por zona constituida por ecossistemas parcialmente degradados e que
devem ser recuperados, de forma a atingir um melhor estado de conservacao.
Essa é uma zona provisoria que, uma vez restaurada, serd incorporada a uma
das zonas permanentes.

Do nao enquadramento do agravado no conceito de ocupacao
permitida em Zona de Ocupacao Temporaria

Conforme o agravado confessa em sua contestacao, ele ja responde por pro-
cesso criminal sob n. 036/2007, que tramita pela 1* Vara da Comarca de Cubatao-
SP, por pratica de crime ambiental, em decorréncia da ocupacao irregular da area
objeto da presente lide.

Nao obstante estar ciente de que sua presenca no PESM configura crime
ambiental, o agravado alega que la reside com sua familia h4 apenas sete anos.

Tendo em vista que o PESM foi criado pelo Decreto n. 10.251, de 30 de
agosto de 1977, e que, de acordo com as normas de zoneamento do PESM,
s6 € permitida a ocupacdo humana nas Zonas de Ocupacao Temporaria para
posseiros ou proprietarios que ja residiam no local antes da criacdo do PESM,
é evidente que a ocupacao do agravado é irregular, configurando verdadeira
invasao.

Somente aqueles que ocupavam a area antes da criacdo do Parque Estadual
da Serra do Mar podem permanecer nos respectivos imoéveis até ocorrer a regula-
rizacdo fundiaria, conforme as condicoes ambientais.

Constata-se, portanto, que a area é ocupada irregularmente pelo agravado,
o qual, além disso, causou danos ambientais no local, uma vez que realizou ati-
vidades proibidas, como a construcao de obras e depésito de lixo em areas nao
adequadas.

Conclui-se, pois, que a detencédo exercida pelo agravado na Zona de Ocupa-
cao Temporaria do PESM néo goza de qualquer protecéo legal, sendo que permi-
tir a continuidade dessa invasdo corresponde a um incentivo a pratica de crimes
ambientais, o que néo pode, de forma alguma, ser tolerado pelo Poder Judiciario.
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Do esclarecimento a respeito da conduta tomada em relacdo aos demais ocu-
pantes da area

Ao negar seguimento ao agravo, o nobre relator ressaltou que nao sabe se
igual conduta esta sendo tomada pelo Estado de Sao Paulo em relacéo aos demais
ocupantes da Zona de Ocupacao Temporaria, vizinhos do agravado.

Nesse sentido, esclarece o Estado de Sao Paulo que ingressou com a presente
acdo de reintegracao de posse por provocacdo do diretor geral do Instituto Flores-
tal que, com base em laudo de danos ambientais elaborado por uma engenheira
florestal do PESM, denunciou a irregularidade da ocupacéo exercida tdo-somente
pelo agravado. O citado laudo foi elaborado por solicitacado da MM. Juiza de
Direito da 1* Vara Criminal da Comarca de Cubatao, na qual tramita acdo penal
contra o agravado, por pratica de crime ambiental.

O Estado de Sao Paulo tem como prioridade reprimir todo e qualquer pro-
cesso de invasdo, destruicio e favelizacio do PESM. Sendo assim, o Estado de Sdo
Paulo adota a mesma postura com relacao a todo e qualquer invasor que esteja
ocupando area do PESM de forma irregular.

Ocorre que como a dentincia recebida pelo Estado de Sao Paulo no presente
caso foi feita tao-somente com relacdo ao agravado, a presente acao de reintegra-
cdo de posse foi proposta somente em face dele, o que nao significa que outras
acoes idénticas sejam propostas ou venham a ser propostas em face de outros
invasores.

Ademais, o fato da area ocupada pelo agravado ser também ocupada por ou-
tras familias ndo significa necessariamente que o Estado de Sdo Paulo também deva
entrar com acao de reintegracao de posse em face deles, pois pode ser que sua ocu-
pacao seja permitida, nos moldes do conceito de Zona de Ocupacao Temporaria.

Por fim, com todo o respeito que merece o entendimento do ilustre relator, o
que se espera do Poder Judiciario é que, uma vez acionado e constatada a irregu-
laridade de uma situacao, seja ela desfeita o mais rapido possivel, para enquadrar
o infrator nos moldes da lei. E é exatamente isso que se espera com o presente
recurso.

Do cabimento da tutela antecipada recursal

Diante de todo exposto, torna-se inegavel que o agravado é um invasor que
exerce detencdo de area de preservacdo ambiental e patrimonio do Estado de Sao
Paulo, em desacordo com as normas de zoneamento do PESM.

A cada dia de permanéncia do agravado na area em questdo, mais lixo é
depositado em locais inadequados, maior o risco do agravado ampliar suas cons-
trucoes e de degradar ainda mais o meio ambiente.

O impacto ambiental da ocupacao irregular do agravado é evidente, uma
vez que as construcoes favorecem a impermeabilizacao e compactacao do solo,
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impedem a regeneracdo natural da vegetacao e favorecem o deposito de material
inerte ndo permitido em areas protegidas.

Considerando que é ponto pacifico que:

1. o agravado ¢ um invasor que responde inclusive a processo criminal por
pratica de crime ambiental;

2. 0 agravado nao é possuidor, mas tao-somente exerce detencdo de imovel
publico de protecao ambiental,

3. a ocupacao do agravado ndo se enquadra no conceito de ocupacao permi-
tida nas Zonas de Ocupacao Temporaria do PESM,;

4. cada dia de permanéncia do agravado no local significara maior agressao
ao meio ambiente, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, por cuja conservacao somos todos responsaveis; e

5. os danos ambientais causados pela permanéncia do agravado no local ob-
jeto desta acdo certamente serdo irreparaveis, ou, na melhor das hipoteses, de
dificil reparacéo,

estdo presentes todos os requisitos ensejadores da concessao da tutela anteci-
pada recursal, quais sejam fumus boni iuris e periculum in mora.

Destarte, a fim de evitar maiores impactos ao meio ambiente, deve ser deferido o
pedido de tutela antecipada recursal, determinando a desocupacio imediata do local.

Pedido

Pelo exposto, requer seja conhecido o presente agravo, com a finalidade de
concessao da tutela antecipada recursal.

E, ao final, seja dado provimento ao presente agravo, para reformar as r.
decisoes interlocutorias de fls., que indeferiram o pedido de tutela antecipada,
outorgando-a, com base nos motivos e fundamentos supraexpostos.

Termos em que,
Pede deferimento.

Sao Paulo, 1° de fevereiro de 2008.

ADRIANA RUIZ VICENTIN
Procuradora do Estado

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento e Interno

n. 743.591-5/2-00, da Comarca de Cubatéo, sendo agravada a Fazenda do Estado
de Sao Paulo, sendo agravado Milton Carlos Fernandes:
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Acordam, em Camara Especial do Meio Ambiente do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, proferir a seguinte decisao: “Por maioria, deram provimento
a0 agravo interno e ao agravo de instrumento, vencido o relator sorteado. Relator
designado o 2° juiz”, de conformidade com o voto do Relator, que integra este
acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores Regina Capistrano
(Presidente), Torres de Carvalho.

Sao Paulo, 8 de maio de 2008.

SAMUEL JUNIOR
Relator Designado

Agravo Regimental n. 743.591.5/4-01 e

Agravo de Instrumento n. 743.591.5/2

4% Vara Civel da Comarca de Cubatao

Processo n. 595/2007

Agravante: Fazenda do Estado de Sao Paulo

Agravados: Excelentissimo Senhor Desembargador e Milton Carlos Fernandes

Agravo regimental — Agravo de instrumento — Reintegracao de posse — Danos am-
bientais — Indeferimento de liminar — Parque Estadual da Serra do Mar — Ocu-
pacdo indevida de area de preservacdo permanente — Danos ambientais — Mera,
precatoria e irregular detencao de drea publica, irrelevancia de ocorréncia de posse
velha — Antecipacao de tutela concedida — Agravos providos.

Trata-se de agravo regimental interposto pela Fazenda do Estado de Sao Pau-
lo, em face do v. acordao que negou provimento ao agravo de instrumento in-
terposto contra decisdo que indeferiu liminar de reintegracao de posse em area
ocupada por Milton Carlos Fernandes.

Sustenta a recorrente, em sintese, que pelos fundamentos que articula,
estariam presentes os requisitos necessarios a concessao da liminar e que,
em conformidade com o laudo, estariam comprovados os danos ambientais e
que a area invadida estaria inserida na zona de ocupacdo temporaria e ciliada
por zona constituida por ecossistemas parcialmente degradados, devendo ser
recuperados.

E o relatério.

O agravado esta ocupando, indevidamente, area de preservacao permanente,
havendo demonstracao de que vem causando danos ambientais, na medida que,
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inclusive, fez um aterro no local, de aproximadamente 40 m?, onde depositou
material composto de terra e lixo.

E a area que invadiu, conforme demonstrado nos autos, esta inserida no Par-
que Estadual da Serra do Mar, que ndo admite interven¢oes antropicas.

Conquanto seja certo que outras pessoas ocupam temporariamente outras
areas nas proximidades, o certo é que elas se encontram em situacao juridica di-
versa, o que implica na conclusao de que o tratamento a elas dispensado em nada
beneficia o agravado.

Por outro lado, por se tratar de mera, precaria e irregular detencao de area
publica, ndo ha como se falar em ocorréncia de posse velha, de sorte que nao
pode prevalecer a . decisao agravada.

Ademais, como ressaltado as fls., “(...) 0 escopo maior da presente acdo é a
defesa do meio ambiente, em especial, da preservacdo do Parque Estadual da Ser-
ra do Mar — até porque os pedidos principais consistem em recuperar e indenizar
o meio ambiente — sendo que o pedido de reintegraciao de posse do Estado de
Séo Paulo na area em questao decorre logicamente de sua obrigacao de preserva
a citada Unidade de Conservacao Estadual”.

E, acrescente-se, nada ha nos autos a indicar que o agravado possa ser clas-
sificado como morador tradicional, de sorte que nao ha como se sustentar a sua
permanéncia na area.

Assim, impoe-se o provimento do agravo interno, para que, desde logo, seja
concedida a antecipacdo de tutela pleiteada pela agravante, a fim de que o agra-
vado seja compelido a desocupar imediatamente a area, com demoli¢do das cons-
trucdes que 1a erigiu.

No mais, na medida que presentes os elementos, acolhe-se também o agravo
de instrumento interposto.

Dessa forma, para tais fins, da-se provimentos aos recursos.

SAMUEL JUNIOR
Relator designado
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Questoes Atuais sobre as Pericias nas
Acoes de “Desapropriacoes Indiretas”
Ambientais: Terceirizacao da Pericia

e Perda de uma Chance

José Angelo Remédio Jr.!

Sumidrio: Intréito. 1.1 Consideracoes iniciais sobre a “terceirizacao” da pericia nas
acoes de “desapropriacées indiretas” ambientais. 1.2 Do direito de defesa como
elemento do processo. 1.3 Direito a prova pericial como garantia de acesso a jus-
tica e principio do contraditério. 1.4 Da prova pericial ilicita. 1.5 Exigéncia de
conhecimento técnico do perito. 1.6 A insercao do artigo 431-B do Cédigo de Pro-
cesso Civil: pericia complexa. 1.7 Auséncia de intimacao da realizacao da pericia.
1.8 Do impedimento e suspeicdo do “terceirizado”. 1.9 Sancdes em face do perito
e do “terceirizado”. 1.10 Da nulidade da pericia e instrumentalidade do processo.
2.1 Consideracoes iniciais sobre perda de uma chance. 2.2 Da certeza do dano. 2.3
Da indenizacao pela perda de uma chance. Conclusoes. Referéncias.

Intréito

Festejados juristas® e engenheiros® ja tiveram a oportunidade de explanar

sobre a producdo da prova nas acoes de “desapropriacdes indiretas” ambientais.

Procurador do Estado de Sdo Paulo, classificado na Procuradoria Regional de Sorocaba. Espe-
cialista em Direito Constitucional pela Escola Superior de Direito Constitucional e em Direito
Publico pela Escola Superior do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

LAMAC, Jaques. Prova nas acoes de desapropriacdo ambiental. In: Regularizacao imobiliaria de
area protegidas: doutrina e jurisprudéncia. Organizacao de Marcelo de Aquino e Pedro Ubiratan
Escorel de Azevedo. Sdo Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, 1999. v. 2,
p. 55-62; AZEVEDO, Pedro Ubiratan Escorel de. Indenizacdo de areas de interesse ambiental:
pressupostos e critérios. In: Semindrio de Direito Ambiental Imobiliario, 1998. Centro de Estu-
dos da Procuradoria Geral do Estado, 1998. p. 83-90.

CAMARGO, Julio César E de. Critérios de avaliacdo. In: Seminario de Direito Ambiental ITmo-
biliario, 1998. Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, 1998. p. 45-60.
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Por isso, neste ensejo, nao serao revisitados os judiciosos estudos elaborados so-
bre o tema. Sera trilhado caminho diverso e perquiridas questdes atuais sobre a
pericia nas referidas acdes, que ainda sdo um pouco menos debatidas, apesar da
sua transcendental importancia.

Optou-se por dois temas especificos: a terceirizacdo da pericia e a perda da
chance, devido a relevancia dessas questoes juridicas, como se passa a demonstrar.

1.1 Consideracoes iniciais sobre a “terceirizacao” da pericia nas acoes am-
bientais

Terceirizacdo ¢ um vocabulo que adentrou no ordenamento juridico pela
seara do direito do trabalho, aproveitando-se de construcdo advinda da ciéncia
de administracao de empresas. E sabido de todos que significa, grosso modo, a
transferéncia da execucdo de atividade-meio do empresario a pessoa que nao
esteja vinculada ao quadro de empregados da sociedade empresarial. A luz do
pensamento de Mauricio Godinho Delgado, in verbis:

“A expressio terceirizacdo resulta de neologismo oriundo da palavra terceiro,
compreendido como intermediario, interveniente. Nao se trata, seguramente, de
terceiro, no sentido juridico, como aquele que é estranho a certa relacéo juridica
entre duas ou mais partes. O neologismo foi construido pela area de administra-
cdo de empresas, fora da cultura do Direito, visando enfatizar a descentralizacéo
empresarial de atividades para outrem, um terceiro a empresa.”

Alias, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho consolidou-se na Su-
mulan. 331, no sentido de que apenas a atividade-meio ou o trabalho especializado
podem ser terceirizados, sem que fique caracterizado o vinculo de emprego. Essas
ponderagoes servem para ilustrar o melindre que a questao deve ser tratada, e ainda
com muito mais rigor ao ser transporta no seio de um poder do Estado Democrati-
co de Direito, que ¢ a funcao jurisdicional. Isso porque tem se tornado uma pratica
corrente a transferéncia de parcela da atividade pericial, no bojo de acao de indeni-
zacdo por limitacido administrativa ambiental, a pessoa completamente estranha ao
feito, sem que ela sequer esteja qualificada na funcéo de auxiliar da Justica, ou seja,
legitimada pelo procedimento de nomeacao judicial.

O Judiciario tem sido conivente com essa pratica, que implica numa verda-
deira “terceirizacdo” da atividade pericial. Isso consiste, na fase de instrucéo, na
nomeacdo como perito de um profissional que nao conhece as especificidades
exigidas para esse tipo de acao, verbi gratia, um engenheiro civil ou arquiteto que,
por sua vez, contrata em regra um engenheiro florestal para fazer o laudo pericial.
Assim, o perito pratica um ato judicial semelhante a nomeacao feita por ato do

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 428.
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juiz, ao contratar o “terceirizado”, inobstante néo ser competente para praticar o
ato de nomeacéo, que ¢ ato judicial privativo do juiz natural da causa. Chega-se
ao ponto do “terceirizado” até indicar o valor da indenizacao, sendo que o quan-
tum é simplesmente reproduzido pelo perito e subscrito cegamente, sem nenhum
juizo critico ou conhecimento da matéria avaliada pelo “terceirizado”.

E o pior. Em algumas decisoes, o Judiciario, em primeiro grau, simplesmente
decidiu que cabe ao proprio perito dizer se possui (ou nao) conhecimentos téc-
nicos especializados para a pericia, indiferentemente da formacéo profissional do
suposto expert.

A questao agrava-se ainda mais ao perceber que o Estado de Sao Paulo,
em diversas ocasides, foi condenado a indenizacdes milionarias, em localida-
des cujos imoveis sdo de baixo valor e de dificil ou impossivel possibilidade
de exploracdo economica da propriedade. Alias, em algumas ocasioes, a inde-
nizacao foi superior a propria receita do Municipio onde estava localizado o
imovel que supostamente teria sido “apossado” pelo uso da restricdo ambien-
tal... E, ndo raramente, ao se debrucar os olhos com rigor sobre os autos des-
ses processos, vai-se deparar com um “terceirizado” efetivamente elaborando
o laudo pericial.

Torna-se manifesto que essa pratica espuria infringe gritantemente principios
estruturantes do processo civil, cujos fundamentos estdo na propria Constituicao
Federal e no Codigo de Processo Civil. Passa-se a esbocar, em breve sintese, as
questdes processuais relacionadas a matéria.

1.2 Do direito de defesa como elemento do processo

A positivacao do modelo politico como Estado Democratico de Direito traz
como consequéncia basica a exigéncia de que as funcoes tipicas dos poderes se-
jam cadenciadas com os principios da Constituicao Federal de 1988. Por conse-
guinte, de modo correlato ao direito de acdo consubstanciado no artigo 5°, inciso
XXXV, encontra-se o direito de defesa que, por sua vez, tem fundamento constitu-
cional no artigo 5°, inciso LIV. Nelson Nery Junior assenta: “O texto constitucio-
nal, ao garantir aos litigantes o contraditorio e a ampla defesa, quer significar que
tanto o direito de acao, quanto o direito de defesa sao manifestacoes do principio
do contraditério.™

No mesmo diapasao, Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grino-
ver e Candido Rangel Dinamarco obtemperam: “Tanto como o direito de acdo, a
defesa é um direito publico subjetivo (ou poder), constitucionalmente garantido

5 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 4. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 125. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Processo de conhecimento. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
382-383. (Curso de Processo Civil, v. 2).
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como corolario do devido processo legal e dos postulados em que se alicerca o
sistema contraditorio do processo.”®

Hodiernamente, tornou-se um dogma que o demandante tem direito de bus-
car tudo aquilo e exatamente aquilo que tem direito. Esse foi, em verdade, o norte
das recentes reformas processuais, que tiveram por escopo dar maior celeridade
a0 processo, para assegurar essa finalidade.

E insito ao processo que, da mesma forma que o autor tem direito a buscar
a tutela jurisdicional contra lesao ou ameaca a direito, o réu tem o direito de de-
fesa, com os meios e recursos inerentes. Na precisa definicao de Luiz Guilherme
Marinoni:

“Isso quer dizer, desde logo, que o direito de defesa é o direito de efetivamente poder negar
a tutela do direito, o qual apenas podera ser limitado em hipoteses excepcionais, racio-
nalmente justificadas pela necessidade de efetiva tutela jurisdicional do direito. Nessa
perspectiva, ndo ha como deixar de perceber que o direito de defesa também con-
siste no direito de influir sobre o convencimento do juiz. E isso mediante alega-
¢oes, requerimento de provas, participacao na sua producdo, consideracio sobre
os seus resultados etc.”’

De toda sorte, o direito de defesa se manifesta, tal como o direito de acdo, na
prévia ordenacao dos meios de defesas adequados, como, por exemplo, o proce-
dimento adequado, e, mormente, na possibilidade de produzir provas.

Pode-se ilustrar uma violacdo corriqueira ao direito de defesa, na seara da
producao de prova pericial nas acoes indenizatorias ambientais, pela desidia do
perito em responder aos quesitos apresentados pela defesa, ou mesmo pela mera
resposta “sim” ou “ndo”, sem uma motivacao adequada para embasa-la.

E importante acentuar que a violacio ao direito de defesa na fase de instrucao
da demanda ensejara a infracao direta a propria Constituicao Federal. E a relevancia
dessa ponderacao advém do fato do Supremo Tribunal Federal nao conhecer recursos
extraordindrios interpostos em face de violacao indireta da Constituicio Federal.

O aspecto mais relevante do direito fundamental de defesa consiste na sua
utilizacdo direta como norma e fator determinante na interpretacao das regras do
Codigo de Processo Civil referentes a pericia. Isso porque sempre que “terceiro”
ndo puder sequer ser contraditado, e cujo labor tiver sido feito obscuramente,
inexiste a concretizacdo do direito de defesa.

6 CINTRA, Antonio Carlos de. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 270.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 308. (Curso de Processo Civil, v. 1).

42 B. CEPGE, S3o Paulo, v. 33, n. 1, p. 39-56, jan./fev. 2009



Doutrina

1.3 Direito a prova pericial como garantia de acesso a justica e principio do
contraditorio

O direito a prova tem respaldo normativo no principio do devido processo
legal, no direito de acdo e de defesa e no principio do contraditorio, eis que é um
direito fundamental, por derivacao de outros direitos fundamentais, por aplica-
cdo do artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicao Federal ®

Por isso, o direito a prova é meramente instrumental e tem por escopo a pres-
tacdo de uma tutela jurisdicional justa’, no lapidar ensinamento de Dinamarco,
Grinover e Aratjo Cintra: “O processo deve ser manipulado de modo a propiciar
as partes o acesso a justica, o qual se resolve, na expressao muito feliz da doutrina
brasileira recente, em acesso a ordem juridica justa.”°

Sem nenhum esforco de argumentacio, infere-se que a interferéncia de um
“terceiro” na producao da prova pericial, mediante a propria confeccao do laudo
pericial ou da colheita de elementos técnicos imprescindiveis para tal mister, es-
boroam o direito fundamental a prova, que fica sujeita a toda sorte de arbitrarie-
dades e interesses obscuros.

Na mesma senda, o contraditorio é emporcalhado, eis que sem a transparén-
cia dos atos processuais, amesquinha-se a oportunidade de participacao e possi-
bilidade de influéncia na formacdo da decisdo.!!

1.4 Da prova pericial ilicita

A Constituicao Federal preceitua que sdo inadmissiveis no processo as provas
obtidas ilicitamente, positivando uma das ideias basicas que integram o conceito
de devido processo legal, segundo a licio de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
M. Coelho e Paulo Augusto Gonet Branco, pois: “A obtencdo de provas sem a
observancia das garantias previstas na ordem constitucional ou em contrariedade
ao disposto em normas fundamentais de procedimento configurara afronta ao
principio do devido processo legal.”**

8 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Rafael Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
direito probatorio, decisao judicial, cumprimento e liquidacdo da sentenca e coisa julgada. Sal-
vador: Juspodivm, 2007. v. 2, p. 23.

9 CINTRA, Antonio Carlos de. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel, Teo-
ria geral do processo, cit., p. 25.

10 Ibidem, cit., p. 33.

11 DIDIERJR., Fredie. Direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
8. ed. rev,, ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2005. v. 1, p. 43.

12 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Augusto Gonet.
Curso de direito constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 640.
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O Codigo de Processo Civil, por sua vez, dispde que sao admissiveis no pro-
cesso todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos.

Interessa diretamente ao caso em apreco a questdo da formacao da prova.
Indiscutivelmente, a delegacéo da realizacdo da pericia a um “terceiro” viola uma
série de normas processuais, como sera demonstrado oportunamente. A principal
lesao ao ordenamento juridico nesses casos, entretanto, ¢ muito mais grave do
que isso.

A transferéncia da elaboracao de parte central da pericia a um “terceiro” pode
vir a caracterizar ato de improbidade administrativa, mormente se ficar compro-
vada a falsidade documental do conteudo do laudo pericial, enquadrando-se, por
exemplo, no crime de falsidade ideoldgica previsto no artigo 299 do Codigo Penal.

Evidencia-se que a transferéncia do labor de elaboracio do laudo pericial a
um “terceiro” ndo viola tao-somente as regras infraconstitucionais, lesando gritan-
temente principios enraizados na Constituicdo Federal, a saber: a) direito funda-
mental de defesa; b) acesso a justica; ¢) principio do contraditoério; d) principio da
moralidade administrativa; e) principio da legalidade administrativa; entre outros.

A Lei de Improbidade Administrativa, por sua vez, reza que constitui ato de
improbidade administrativa que atenta contra os principios da Administracao Pa-
blica qualquer acao ou omissdo que viole deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade, e notadamente praticar ato visando a fim proibido em lei ou
diverso do previsto na regra de competéncia.

Ha de se ressaltar que o Superior Tribunal de Justica, em recente decisdo
relatada pelo Ministro Herman Benjamim, julgando agravo regimental em acao
rescisoria’’, ajuizada com fundamento na falsidade do laudo pericial, originado
de condenacdo em acéo de indenizacao por apossamento administrativo ambien-
tal em desfavor do Estado de Sao Paulo, qualificou a questdo como suposto ato
de improbidade administrativa praticado pelo perito, in verbis:

“A duvida sobre o cabimento de acdo rescisoria (utilizada para se tentar anular
uma decisdo que ja transitou em julgado) foi a principal questdo levantada pelos
ministros durante o debate. Entendendo ser a acdo incompativel com o pedido, o
relator votou contra a producéo de uma nova prova, entendendo que, ‘se muito,
provaria a erronia de critérios adotados pela pericia, jamais a sua falsidade’. O
voto vencedor, no entanto, defendeu que tal entendimento néo poderia ser ado-
tado no ambito do Direito Publico, “pois o principio constitucional da probidade
administrativa, aplicavel aos peritos, ndo se conformaria com essa modalidade de
gradacdo’, argumentou. ‘O que esta em jogo ndo é a punicdo do infrator, mas o
desfazimento de vultosos prejuizos ao bolso do contribuinte’, alertou o ministro

13 STJ — AgR AR n. 3.290/SP, acérdao ainda nao publicado. Disponivel em: <www.stj.gov.br>.
Acesso em: 21 set. 2007.
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Herman Benjamim, ao esclarecer que o fundamental, no caso em questéo, € in-
vestigar a veracidade do laudo pericial. Segundo o ministro, ha fortes indicios da
falsidade. ‘O Tribunal ndo pode negar ao Estado de Séo Paulo a possibilidade de

o

provar a falsidade da pericia produzida que deu ensejo a condenacéo milionaria’.

Cumpre esclarecer que no referido julgado nao se adentrou no mérito se “ter-
ceiro” elaborou (ou nao) o laudo pericial. Mas, de qualquer forma, a logica do julga-
do se aplica com muito mais razao quando houver “terceirizacao” do laudo pericial.

A transferéncia da atividade de elaboracéo do laudo pericial para um “tercei-
ro”, portanto, constitui ato de improbidade administrativa, impregnando a prova
de cabal ilicitude.

E importante realcar, ademais, que a gravidade da lesao ¢ tamanha ao orde-
namento juridico, porquanto a prépria Constituicao Federal ¢ violada, que torna
possivel o ajuizamento de acao rescisoria, com fundamento no artigo 485, incisos
Ve VI, do Cédigo de Processo Civil.

1.5 Exigéncia de conhecimento técnico do perito

Nao bastassem os argumentos expostos, para ser nomeado perito na deman-
da, é imprescindivel que tenha conhecimentos técnicos especializados sobre o
objeto da pericia. A questdo é pacifica na doutrina, como se pode observar na
licao de mestres insuspeitos.

Moacyr Amaral Santos, com a peculiar precisao, averba:

“Perito — do latim peritus, formado do verbo perior, que quer dizer experimentar,
saber por experiéncia — é o sujeito ativo da pericia. Sua atividade se exerce no
sentido de satisfazer as finalidades da pericia, verificando fatos relativos a matéria
em que ¢ versado ou pratico. (...) E o perito uma pessoa que, pelas suas qualidades
especiais que possui, geralmente de natureza cientifica ou artistica, supre as insu-
ficiéncias do juiz no que tange a verificacdo ou apreciacdo daqueles fatos da causa
que para tal exijam conhecimentos especiais ou técnicos. (...) Além da capacidade
dita juridica, o perito deverd possuir capacidade técnica, ou competéncia, isto é,
aptidao, idoneidade, conhecimentos suficientes para exercer com competéncia a
funcao pericial, que lhe é cometida.”**

Com a mesma clareza, Pontes de Miranda assevera: “A pericia serve a
prova de fato que dependa de conhecimento especial, ou que simplesmente
precise de ser fixado, ndo bastando a inspecao do juiz, ou a fotografia, ou a
moldagem.”"

14 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1999. v. 2. p. 472-473.

15 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1974. v. 4, p. 441.
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A luz do direito italiano, Liebman também realca as funcoes do perito: “O
juiz pode nomear um ou mais peritos quando, para a realizacao de atos isolados
ou a qualquer tempo no processo, precisar fazer investigacoes para as quais se
requeiram conhecimentos técnicos especializados, diferentes dos juridicos e dos
quais ele proprio ndo disponha.”'®

Por fim, Chiovenda poe pa de cal sobre a questéo:

“Peritos sdo pessoas chamadas a expor ao juiz néo so as observacdes de seus sen-
tidos e suas impressdes pessoais sobre os fatos observados, sendo também as in-
ducoes que se devem tirar objetivamente dos fatos observados ou que se lhes
déem por existentes. Isto faz supor que eles sio dotados de certos conhecimentos
tedricos ou aptiddes em dominios especiais.”’

E até redundante, banal, asseverar que o perito que tem que “terceirizar” a
execucdo de seu trabalho, por ndo dispor de conhecimentos técnicos suficientes,
ndo serve para cumprir a funcéo que se obrigou. Alids, o Codigo de Processo Civil
prevé expressamente como causa de substituicao de perito, a caréncia de conhe-
cimento técnico ou cientifico.

Nzo resta duvida, dessarte, que o ato do perito — muitas vezes engenheiro
civil ou arquiteto — em contratar um engenheiro florestal para avaliar o valor da
terra e demais bens estara cabalmente admitindo caréncia de conhecimento téc-
nico sobre o objeto pericial.

1.6 A insercao do artigo 431-B no Codigo de Processo Civil: pericia complexa

No ano de 2002, foi acrescido no Codigo de Processo Civil o artigo 431-B,
admitindo expressamente que sendo complexo o objeto da pericia, por abranger
mais de uma area de conhecimento especializado, possa haver a nomeacao de
Varios peritos.

No entanto, o magistrado, detentor do poder de direcdo do processo, ja po-
dia fazer isso antes mesmo da referida reforma processual. O ensinamento de
Humberto Theodoro Jr. corrobora o exposto, a saber: “A medida corresponde a
uma necessidade logica e intuitiva, e, por isso mesmo, ja vinha sendo observada
na pratica forense, independentemente da previsdo expressa da lei.”'®

Salta a vista que consiste numa verdadeira teratologia processual o fato do
perito transferir suas atribuicdes para um “terceiro”, estranho ao feito, ao invés de

16 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 3. ed. Traducao de Candido Rangel
Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 120.

17 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil. Traducao de Guimaraes Menega-
le. Sao Paulo: Saraiva, 1945. p. 173.

18 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 39. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2003. v. 1, p. 434.
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executar pessoalmente tao relevante funcao de auxiliar da Justica. Assim, antes ou
apos o acréscimo do artigo 431-B ao Codigo de Processo Civil, jamais foi admis-
sivel a “terceirizacao” da elaboracdo da pericia.

Uma constatacdo empirica: mesmo apos o acréscimo do artigo 431-B do
Codigo de Processo Civil, continua a ocorrer a odiosa “terceirizacdo” do laudo
pericial. Triste realidade.

1.7 Auséncia de intimacao da realizacao da pericia

O Codigo de Processo Civil, com a reforma de 2001, passou a exigir que as
partes fossem intimadas do dia e local para a realizacao da pericia. A finalidade
dessa norma é evidente: concretizacdo da ampla defesa e do contraditorio.

E claro que com o laudo pericial sendo “terceirizado”, esboroa-se o direito
das partes acompanharem a producido da prova pericial, violando, outrossim, o
artigo 431-A do Codigo de Processo Civil.

1.8 Do impedimento e suspeicao do “terceirizado”

O fato de um terceiro elaborar o laudo pericial traz outro aspecto de conse-
quéncias nefastas, que consiste na impossibilidade de oferecer excecao por sus-
peicao ou impedimento, tal como seria possivel em face do perito, aplicavel a este
por forca do artigo 138 do Codigo de Processo Civil.

1.9 Sancdes em face do perito e do “terceirizado”

O perito que oferecer laudo com informacdes falsas, devido mormente a “ter-
ceiriza¢ao” da pericia, incorrera numa série de sancoes, como se passa a demonstrar.

Prescreve o artigo 147 do Codigo de Processo Civil, primeiramente, que o
perito que, por dolo ou culpa, prestar informacoes inveridicas, respondera pelos
prejuizos que causar a parte, ficara inabilitado por dois anos a funcionar em ou-
tras pericias e incorrera na sancao que a lei penal estabelecer.

Alumia-se, destarte, trés modalidades de sanc¢oes em face do perito: a) sancéo ci-
vil; b) sancdo processual; ¢) sancao penal. Pode-se incluir ainda, por forca de uma in-
terpretacao sistematica do ordenamento juridico, uma quarta modalidade: d) sancao
por improbidade administrativa, que tem especial importancia no caso em apreco.

Na esfera civil, o perito pode ser responsabilizado por dolo ou culpa. Devera
ser proposta uma acdo propria a esse fim. Ha de se ressaltar que o Codigo de Pro-
cesso Civil de 1939 exigia que houvesse culpa grave ou dolo do perito para que
fosse responsabilizado, sendo questdo superada na égide do Codigo de Processo
Civil de 1973, pois basta a culpa, mesmo que levissima, para estar configurado o
dever de indenizar."”

19 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1974. v. 2, p. 430.
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O Codigo Civil, ademais, permite que o “terceirizado” seja responsavel soli-
dario pelo ato ilicito praticado, na forma do artigo 942, paragrafo tnico.

Sob o prisma processual, o perito, de plano, devera ficar inabilitado a funcio-
nar em outras pericias por dois anos, sendo que essa sancao deve ser aplicada no
bojo do proprio processo em que ocorrer a infracao.

A gravidade da infracao praticada pelo perito de “terceirizar” a pericia é de
tamanha gravidade que pode dar azo a incidéncia das sancdes previstas na Lei de
Improbidade.

Mais uma vez, retoma-se a analise do julgado do Superior Tribunal de Justi-
ca, em sede de agravo regimental em acdo rescisoria?’, ajuizada com fundamento
na falsidade do laudo pericial, pois 0 Ministro Herman Benjamim assinalou a
possibilidade de ocorréncia de improbidade administrativa, ja que “o principio
constitucional da probidade administrativa, aplicavel aos peritos, nao se confor-
maria com essa modalidade de gradacao” de afronta ao erario publico, mediante
laudos apontando indenizacoes milionarias discrepantes da realidade.

A par disso, no ambito penal, acentua-se, de imediato, que o perito apenas
respondera pelo crime de “falsa testemunha ou pericia”, caso agir com dolo, pois
o delito ndo prevé a modalidade culposa.

Ha sancoes criminais que, ademais, poderiam ser impostas ao perito e nao
poderiam incidir sobre o “terceirizado”. O crime de falso testemunho ou falsa pe-
ricia, por exemplo, tipifica a conduta do perito em fazer afirmacéo falsa, ou negar
ou calar a verdade como testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em
processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral.

O principio da estrita legalidade penal obsta que se realizem interpretacoes
analogicas incriminadoras. Ou seja, nao se poderia tipificar a conduta do “tercei-
rizado” que subsumisse no crime do artigo 342 do Codigo Penal, porquanto é
crime de mao propria.

O perito nao pode responder pelo delito referido se nao houver dolo na sua
conduta. Tao-somente na hipotese de existir um conluio entre o perito e o “ter-
ceirizado”, com o fim de fazer afirmacéo falsa, ou negar ou calar a verdade, é que
se poderia cogitar em concurso de agentes, ensejando a incidéncia do artigo 342
do Codigo Penal. Assim, o laudo pericial estaria firmado em elementos falsos e o
perito teria conhecimento desse fato e praticaria a conduta ilicita, enquanto que o
“terceirizado” seria participe, causando o concurso de pessoas no crime de falso.

Com propriedade, Guilherme de Souza Nucci averba:

“Entendemos perfeitamente admissivel, na modalidade de participacg@o, o concur-
so de agentes. Nada impede, tecnicamente, que uma pessoa induza, instigue ou

20 STJ - AgR ARn. 3.290/SP.
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auxilie outra a mentir em juizo ou na policia. O crime é de méo propria: embora
isso queira significar ter o autor de cometé-lo pessoalmente, nada impede tenha
ele o auxilio de outrem.”*

Entrementes, caso nao haja dolo do perito, e considerando que o direito
penal aboliu definitivamente a responsabilidade objetiva, inexistiria o crime de
falso, malgrado a existéncia de dolo do “terceirizado” em induzir o perito a fazer
afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade no processo. Pode-se admitir que,
inexistindo dolo ou culpa do perito, o “terceirizado” responda pelo crime de fal-
sidade ideologica.

1.10 Da nulidade da pericia e instrumentalidade do processo

Por mais grave que sejam as ofensas ao ordenamento juridico, nao se pode
perder de vista que o processo é um mero instrumento para a consecucio de
outras finalidades, nao é um fim por si so6. Dessa forma, inexistindo prejuizo ao
Estado no laudo pericial, ndo ha que se pleitear a nulidade da prova.

2.1 Consideracdes iniciais sobre a perda de uma chance

Nas acoes indenizatorias por “desapropriacdo indireta” ambiental, o objeto
litigioso da demanda refere-se primordialmente a questao da existéncia (ou nao)
do apossamento administrativo ambiental que provoque o esvaziamento do direi-
to de propriedade, bem como sobre o valor da eventual indenizacao.

E importante frisar, ademais, a imprescindivel necessidade da pericia na referida
demanda para certificar questdes tais como a titularidade do imovel, identificacao es-
correita da propriedade, especificidade da restricao, certeza quanto ao agente publico
da restricao, prova inequivoca do dominio e da posse, temporalidade da aquisicéo,
espacialidade da restri¢do, atividade econdmica pré-existente ou viavel, etc.

Nesse contexto, torna-se de valor inegavel o trabalho que deve ser executado
pelo assistente técnico, pois o Procurador do Estado, em regra, desconhece os
elementos técnicos que serao debatidos no laudo pericial.

E, infelizmente, malgrado a diligéncia dos Procuradores do Estado incumbi-
dos do patrocinio dessas demandas, ¢ comum que o assistente pericial simples-
mente nao forneca os subsidios técnicos que lhe incumbem, néo se desonerando
de suas obrigacoes. Dai, também nao ¢ incomum que a demanda acabe sendo
julgada em desfavor do Estado de Sao Paulo. Ha caso, alias, em que o proprio
Tribunal de Justica realcou que o réu-apelante nao teria impugnado os valores e
os elementos técnicos do laudo pericial, inferindo-se, por conseguinte, o grave
prejuizo que a desidia do assistente técnico pode vir a causar.

21 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal comentado. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 1.103.
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2.2 Da certeza do dano

A natureza do vinculo do assistente técnico com o Estado, em regra é con-
tratual, sinalagmatico, oneroso, tendo por objeto a prestacao de servico, ou seja,
o fornecimento do parecer técnico, eis que apesar de credenciado e sujeito a
determinadas peculiaridades, ha uma avenca entre o particular e o Poder Publi-
co, sujeita ao regime juridico de direito privado. Mas, também o vinculo com o
assistente técnico pode advir do regime estatutario do funcionalismo ptblico, ou
até mesmo por forca das leis trabalhistas, em se tratando de empregado celetista
publico, o que ndo altera as ponderacdes expendidas abaixo.

Cumpre realcar, assim, que a inadimpléncia absoluta do contrato por culpa
do perito enseja a obrigacdo de reparacao por perdas e danos em favor do Estado.
O Codigo Civil Reale, por sua vez, acolheu a doutrina dualista para disciplinar a
responsabilidade civil, diferenciando, de um lado, a decorrente da inadimpléncia
contratual da, de outro lado, derivada de ilicito extracontratual, malgrado existi-
rem poucas diferencas entre as consequéncias de uma ou outra hipotese.

E cedico que para estar caracterizada a obrigacao de indenizar, devem estar
presentes os seguintes requisitos: a) acao ou omissao culposa; b) nexo de causali-
dade; e, ¢) dano, patrimonial ou extrapatrimonial.

Aprofundando a tese, o dano para ser indenizavel deve conter: a) violacao
de um interesse patrimonial ou extrapatrimonial ; b) certeza do dano; e, ¢) sub-
sisténcia do dano.

Isso se da porque ha a possibilidade do Estado lograr-se vitorioso na deman-
da e, por conseguinte, apesar do ato culposo do assistente técnico, ainda assim
ndo ficar realizado o dano. Dessarte, quando o assistente técnico deixa de cum-
prir sua obrigacdo, surge tdo-somente uma expectativa de dano em detrimento
do Estado de Sao Paulo.

No pensamento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho: “So-
mente o dano certo, efetivo é indenizavel. Ninguém podera ser obrigado a com-
pensar a vitima por um dano abstrato ou hipotético. (...) Maria Helena Diniz, com
propriedade, citando doutrina estrangeira, lembra que ‘a certeza do dano refere-
se a sua existéncia, e ndo a sua atualidade ou ao seu montante’.”??

Nesses casos, assim, inexiste duvida que o dano apenas estara definitivamen-
te concretizado com o transito em julgado do processo, em razdo da proibicdo
em indenizar o dano hipotético. Infere-se dessa assertiva a efetiva possibilidade
de pleitear a indenizacéo por eventuais prejuizos que o Estado venha a sofrer em
razdo da omissdo culposa do assistente pericial, como se passa a demonstrar no
topico seguinte.

22 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabi-
lidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2006. v. 3, p. 39.
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2.3 Da indenizacao pela perda de uma chance

A inadimpléncia absoluta do contrato da prestacéo de servicos de assisténcia
pericial acarreta consequéncias para o devedor porque, malgrado nao seja possi-
vel a apuracéo imediata do valor do dano sofrido pelo Estado, é inequivoco que
esboroou a oportunidade de impugnar valores e matérias sub judice que poderiam
ter dado outro desfecho a demanda.

Assim, é certo que o assistente técnico, mediante seu ato culposo — incorreu
em omissdo ao ndo entregar o laudo —, causara vultoso prejuizo econémico ao
Estado, cujas consequéncias serdo praticamente insanaveis.

Evidencia-se, assim, que a perda de uma chance é gritante e inconteste. A
doutrina ja vem enfrentando essa questao, mormente sobre o prisma da respon-
sabilidade do advogado, reconhecendo que o prestador de servicos faltoso deve
responder pelo dano acarretado.

Pede-se licenca para a transcricdo da judiciosa licdo de Sérgio Savi, a saber:

“A Responsabilidade Civil por Perda de Chance é uma teoria que reconhece a
possibilidade de indenizacao nos casos em que alguém se vé privado da opor-
tunidade de obter um lucro ou de evitar um prejuizo. A teoria tem como ca-
racteristica principal reconhecer a existéncia de uma nova categoria de dano
indenizavel, um dano auténomo consistente na oportunidade (ou chance) per-
dida, o qual independe do resultado final. Atribui-se um valor economico, de
conteudo patrimonial, a probabilidade de obter um lucro, sem que jamais se
saiba se aquela probabilidade efetivamente se verificaria no caso concreto, pois
um fato interrompe o curso normal dos acontecimentos antes que se pudesse
constatar se aquela oportunidade se concretizaria. Nao se concede a indeniza-
cao pela vantagem perdida, mas sim pela possibilidade séria e real de conseguir
esta vantagem. Para tanto, a teoria faz uma distincao entre resultado perdido e a
chance de consegui-lo.”

Raimundo Siméo de Mello, com a habitual proficuidade, também obtempera
sobre o tema:

“A solucdo para se aferir o dano e fixar a indenizacdo, dependendo da situacio,
ndo é tarefa facil para o juiz, que ndo pode confundir uma mera e hipotética pro-
babilidade com uma séria e real chance de atingimento da meta esperada. Mas, é
claro, a reparacdo da perda de uma chance nao pode repousar na certeza de que
a chance seria realizada e que a vantagem perdida resultaria em prejuizo. Traba-
lha-se no campo das probabilidades. Nessa linha, consagrou o Codigo Civil (art.
402), o principio da razoabilidade, caracterizando, no caso, o lucro cessante como
aquilo que razoavelmente a vitima deixou de lucrar, o que se aplica a essa terceira

23 Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/v1/index.php?id=entrevistas&identrevista=41>.
Acesso em: 30 mar. 2008.
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espécie de dano, que para aquilata-lo deve o juiz agir com bom senso, segundo
um juizo de probabilidade, embasado nas experiéncias normais da vida e em cir-
cunstancias especiais do caso concreto. A probabilidade deve ser séria e objetiva
em relacéo ao futuro da vitima, em face da diminuicédo do beneficio patrimonial
legitimamente esperado.”*

A luz do pensamento de Silvio de Salvo Venosa, ab argumentandum auctorita-
te, em licdo a respeito da perda de uma chance aplicada a responsabilidade civil
do advogado, plenamente aplicavel ao caso em estudo, in verbis:

“O erro do advogado que da margem a indenizacdo é aquele injustificavel, ele-
mentar para o advogado médio, tomado aqui também como padrao por analogia
ao bonus pater familias. No exame da conduta do advogado, deve ser aferido se ele
agiu com diligéncia e prudéncia no caso que aceitou patrocinar.”?

O caso mais famoso no Superior Tribunal de Justica sobre o tema foi o aresto
relatado pelo Ministro Fernando Gongalves®, enfrentando demanda ocorrida en-
tre participante e a sociedade empresarial responsavel pelo programa de televisao
“Show do Milhdo”, cuja transcricdo da ementa segue abaixo:

“Recurso Especial - Indenizacdo. Impropriedade de pergunta formulada em pro-
grama de televisdo. Perda da oportunidade.

1. O questionamento, em programa de perguntas e respostas, pela televisao, sem
viabilidade logica, uma vez que a Constituicdo Federal ndo indica percentual re-
lativo a terra reservado aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordi-
ndrias, a impossibilidade da prestacao por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que deixou de lucrar, pela perda da oportunidade. 2.
Recurso conhecido e, em parte, provido.”

O Tribunal de Alcada de Minas Gerais, enfrentando questdo semelhante ao
objeto do presente estudo, decidiu que:

“Indenizacao — Advogado — Negligéncia — Responsabilidade civil — Demonstrado
nos autos que o advogado se houve com negligéncia no patrocinio da causa a
ele confiada, verificando-se, inclusive, o desaparecimento de documento essencial

24 MELO, Raimundo Simao de. Indenizacdo pela perda de uma chance. Disponivel em: <http://
www.jusvox.com.br/mostraArtigo.asp?idNoticia=3>. Acesso em: 30 mar. 2008.

25 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. v. 4. p. 176. No mesmo
sentido: GAGLIANOQ, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil, cit., v. 3, p. 39. SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Perda de uma chan-
ce. Disponivel em: <http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Regina_perda.doc>. Acesso
em: 30 mar. 2008.

26 STJ] —REsp n. 788.459, j. 13.03.2006.
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ao desate da demanda, caracteriza-se a culpa grave, cumprindo-lhe indenizar seu
cliente pelos prejuizos advindos.””’

No mesmo diapasao, o extinto Segundo Tribunal de Alcada Civil do Estado
de Séo Paulo também ja enfrentou a questao:

“Mandato — Indenizacdo — Advogado — Ajuizamento pelo mandante — Desidia e
culpa comprovada quanto ao mau exercicio da funcao por negligéncia, imprudén-
cia ou impericia — Cabimento. O contrato de prestacéo de servicos profissionais,
no caso de advocacia, subordina-se ao Codigo de Defesa do Consumidor, e seu
mau exercicio, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, configura ato ilicito por
culpa indenizavel ao lesado.”*®

Ressalte-se, por fim, que a pretensao nasce com a violacdo do direito, pois
“faz nascer, para esse titular, o poder de exigir do devedor uma acdo ou omissao™.
Dessa forma, apenas com o transito em julgado ficara caracterizado definitiva-
mente o dano, passivel de indenizacdo, dando ensejo a actio nata.™

A indenizacdo devera ser fixada por arbitramento, com base nos elementos
colhidos na fase de instrucao, que podera apurar razoavelmente o prejuizo, per-
mitindo a escolha daquele método processual de liquidacao de sentenca.

Depreende-se do exposto, por forca do principio da indisponibilidade
do interesse publico, que urge seja proposta acdo indenizatoria em face do
assistente pericial devedor, tao logo haja o transito em julgado da demanda
desfavoravel ao Estado. Ademais, deve-se apurar previamente se o trabalho
do assistente técnico poderia (ou ndo) influir no resultado da demanda, pois
a demanda deve estar instruida com os documentos indispensaveis para a
propositura da acao.

Conclusodes

A guisa de finalizar, estas sdo as ponderacoes que submeto a apreciacio dos
estudiosos da matéria, assinalando que, apds o transito em julgado da demanda, e
concretizado o dano, deve ser proposta acao indenizatoria em face do assistente pe-
ricial. E de bom alvitre a apuracio do efetivo dano que a omissao do assistente téc-
nico acarretou, com o escopo de fornecer elementos para o arbitramento judicial.

27 TAMG — ACn. 237.399-3/00, 4* Camara Civel, rel. Juiz Célio César Paduani, j. 25.06.1997.
28 2° TACSP — Apel. ¢/Rev. n. 685.670-00/4, 27.11.2001, 1* Camara, rel. Linneu de Carvalho.

29 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. v. 1. p.
470.

30 DUARTE, Nestor et al. Cadigo Civil comentado. Coordenacio do Ministro Cezar Peluso. Barueri:
Manole, 2007. p. 125.
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No que diz respeito ao primeiro estudo, sobre a “terceirizacdo” da pericia, o
critério basico para se apreciar a questdo sera a existéncia de prejuizo ao Poder
Publico. Caracterizado o dano, o Estado podera desenvolver toda a argumentacéo
exposta acima, pleiteando a nulidade do laudo pericial, bem como a aplicacao das
sancodes cabiveis contra o perito e o “terceirizado”.
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Consultoria

1) Constitucionalidade — Municipio.
Estado membro. Seguranca publica.
Sistema penitenciario. Acao judi-
cial. Acdo direta declaratoria de in-
constitucionalidade

Exame da constitucionalidade
da Lei n. 1.531, de 13 de janeiro de
2009, do Municipio de Taquarituba,
que proibiu a instalacao de presidios,
casas de detencdo, reformatorios de
menores, centros de ressocializacio ou
de detencao provisoria e similares, em
todo o territério da municipalidade.
Inconstitucionalidade organica por co-
lidencia com normas gerais federais de
direito penitenciario (Lei de Execucoes
Penais) e por ofensa a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre
direito agrario. Inconstitucionalidade
material consistente na inviabilizacido
do dever do Estado de preservacao
da seguranca publica (art. 144, ca-
put, da CF). Precedentes da Procura-
doria Administrativa: Pareceres PA-3
n.137/97 e PAns. 334/2002,285/2006,
204/2007, 93/2008 e 126/2008. Via-
bilidade de propositura de acao dire-
ta de inconstitucionalidade perante o
Tribunal de Justica. Legitimacao ativa
do Governador do Estado. Fundamen-
to: artigos 74, inciso VI, e 90, inciso
I, da Constituicio Estadual. (Parecer

Ementario

PA n. 28/2009 — Aprovado pelo Pro-
curador Geral do Estado Adjunto em
04.03.2009).

2) Constitucionalidade — Processo
legislativo. Educacao e ensino. Acao
judicial. Acao direta declaratoria de
inconstitucionalidade

Arguicao da inconstitucionalidade
da Lei Estadual n. 10.893, de 28 de
setembro de 2001, de iniciativa parla-
mentar, que dispoe sobre a criacdo do
Programa Estadual de Satude Vocal do
Professor da Rede Estadual de Ensino,
objetivando a prevencao de disfonias.
Veto parcialmente rejeitado. Matéria
inserida no campo de competéncia
exclusiva do Poder Executivo. Atinen-
te a organizacdo e funcionamento da
Administracdo, é matéria reservada ao
poder regulamentar, na vertente do
regulamento autéonomo, ou deve ser
disciplinada por lei de iniciativa reser-
vada ao Governador do Estado se im-
plicar criacdo e provimento de cargos
e decorrente aumento da despesa pu-
blica. Artigos 2°, 24, IX e XII, 25, 61,
paragrafo 1°, inciso 11, alinea “b”, e 84,
incisos 11, IV e VI, alinea “a”, da Cons-
tituicdo Federal. Projecao de compe-
téncias constitucionais. Artigos 5°, e
47,11, XIV e XIX, “a”, da Constituicio
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do Estado. Vicios de inconstitucionali-
dade formal apontados no precedente
Parecer PA n. 163/2006. Minuta de pe-
ticdo inicial da acdo direta de incons-
titucionalidade a ser proposta perante
o Supremo Tribunal Federal, com pe-
dido de medida cautelar. Legitimidade
ativa do Governador do Estado. Fun-
damento constitucional: artigos 102,
inciso I, alineas “a” e “p”, e 103, inciso
V, da Constituicdo Federal. (Parecer PA
n. 227/2008 — Aprovado pelo Procura-
dor Geral do Estado em 10.02.2009).

3) Férias — Procurador autarquico,
sob regime trabalhista. Afastamen-
to para cargo em comissao. Exone-
racao posterior. Beneficio nao inte-
gralmente usufruido. Indenizacao

O servidor celetista que, afastado
para o exercicio de cargo em comis-
sdo, retornar ao vinculo laboral uma
vez exonerado daquele, faz jus a ver-
ba indenizatoria correspondente as fé-
rias, ou parte das mesmas, a que tinha
direito quando submetido ao regime
estatutario, caso ainda nao as tenha
usufruido integralmente. (Parecer PA
n. 233/2008 - Aprovado pelo Pro-
curador Geral do Estado Adjunto em
20.02.2009).

4) Policia Militar — Perda da gradua-
cao de praca

Entendimento da PGE (Parecer
PA-3 n. 141/95) no sentido de que “o
poder disciplinar da Administracao
ndo foi atingido pela norma constitu-
cional do paragrafo 4° do artigo 125 da
Carta Federal. Tratando-se de infracdo

administrativa, a punicdo correspon-
dente ha de ser aplicada validamente
pelo Poder Publico, ainda que a sancao
cabivel se constitua em demissao ou
expulsdo do servidor militar. Quando
a perda de graduacao for consequen-
te a apuracao de crime militar, entdao
necessaria sera a intervencio da Justica
Militar, que sobre ela decidira em pro-
cesso especifico”. Exegese posterior-
mente consagrada pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Ante o
entendimento do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que “a pratica
de ato incompativel com a fun¢ao po-
licial militar pode implicar a perda de
graduacdo como sancdo administra-
tiva, assegurando-se a praca o direito
de defesa e o contraditorio”, juridica-
mente correta se revela a Portaria do
Comandante Geral da Policia Militar
que, interpretando o artigo 23, 11, “a”,
do RDPM, modificou orientacio ante-
rior para estabelecer que “a aplicacao
da demissdo exige processo regular”.
(Parecer PA n. 190/2008 — Aprovado
pelo Procurador Geral do Estado em
13.02.2009).

5) Procurador do Estado — Promo-
cao. Contagem de tempo. Licenca.
Tratamento de saude. Direito inter-
temporal

Concurso de promocao instaura-
do pelo Conselho da Procuradoria Ge-
ral do Estado, relativo ao exercicio de
2009 (condicoes de 31.12.2008), em
que incide a nova disciplina da ma-
téria imposta pela Lei Complementar
n. 1.082/2008. Solicitacao de parecer
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sobre a interpretacdo do disposto no
paragrafo 1° do artigo 78 da Lei Orga-
nica da Procuradoria Geral do Estado,
referente a contagem de afastamen-
tos do servico por licenca-saude, ndo
excedentes a noventa dias por perio-
do de permaneéncia em cada um dos
niveis da carreira. Possibilidade de
computo de periodos de licenca con-
tinuos ou descontinuos, desde que
ndo ultrapassado o limite maximo de
dias estipulado em lei, a ser aferido em
cada intersticio de nivel. Efeitos retro-
ativos restritos da norma legal, que re-
qualificou periodos de licenca-médica
pretéritos, permitindo a sua contagem
para efeito de concursos de promocao
relativos a exercicios subsequentes a
entrada em vigor da Lei Complemen-
tar n. 1.082/2008. Tempo que deve ser
computado tanto para o perfazimento
do intersticio minimo no nivel (con-
dicdo para inscricao ao concurso de
promocao), quanto para a apuracao do
tempo de servico no nivel, na carreira e
no servico publico estadual, para efeito
de promocao por antiguidade (critério
de classificacdo na lista de antiguida-
de). Retroatividade compativel com a
garantia do artigo 5°, XXXVI, da Cons-
tituicdo Federal, por nao ser lesiva a
direito adquirido, ato juridico perfeito
ou coisa julgada. Exame das situacoes
concretas objeto de reclamagdes opos-
tas a lista de antiguidade. Proposta de
revisao de oficio da lista pelo Conselho
da Procuradoria Geral do Estado, com
a extensao da orientacao que vier a ser
fixada as demais situacoes individuais.
(Parecer PA n. 30/2009 - Aprovado

Ementario

pelo Procurador Geral do Estado em
18.03.2009).

6) Servico Publico — Concessao pa-
trocinada. Parceria Publico-Privada

Metr6. Linha 4. Interpretacao de
clausulas contratuais. Determinacio
da data base de atualizacao de obriga-
coes assumidas pelo poder conceden-
te. Divergéncia entre a Consultoria Ju-
ridica dos Transportes Metropolitanos
e da Secretaria da Fazenda. Analise da
matéria apos retorno dos autos com a
diligéncia proposta no Parecer PA n.
217/2008. Interpretacdo sistematica
das normas editalicias que aponta que
a data a ser considerada é o primeiro
dia do més da apresentacao das pro-
postas. (Parecer PAn. 10/2009 — Apro-
vado pelo Procurador Geral do Estado
em 09.02.2009).

7) Tempo Ficto — Direito Adquirido.
Contagem para fins de aposentado-
ria. Delegada de policia

Os servidores que ingressaram em
periodo anterior a entrada em vigéncia
da Emenda Constitucional n. 20/98,
que alterou a natureza do regime pre-
videnciario e proibiu a contagem, para
fins de aposentadoria, de tempo ficto,
tem assegurado o seu direito adquiri-
do a qualificacdo juridica que os be-
neficiava. Precedentes: Pareceres PA
ns. 58/2003 e 66/2003. (Parecer PA
n. 234/2008 - Aprovado pelo Pro-
curador Geral do Estado Adjunto em
16.02.2009).
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Contencioso Fiscal

8) Execucao fiscal — Prescricao inter-
corrente

Indeferiu o pedido de inclusao
dos socios no polo passivo pela ocor-
réncia de prescricao intercorrente em
relacdo aos socios. Como é de elemen-
tar sabenca, a prescricao intercorrente
se da quando ha inércia por parte do
credor durante o lapso temporal de 5
anos. Inadmissibilidade. Recurso provi-
do. (TJSP - Al n. 855.087.5/4-00 /Sao
Paulo — Rel. Des. Magalhaes Coelho).

9) Mandado de Seguranca Coletivo

Pretensdo de abster a autorida-
de impetrada de protestar certidao de
divida ativa. Ato administrativo con-
substanciado na adocao de parecer
normativo, de conteudo normativo e
genérico. Lei em tese. Inadmissibili-
dade. Sumula n. 266 do STE Extincao
do processo sem julgamento de mé-
rito. Recursos providos. (TJSP — AC
n. 671.328-5/4 /Sao Paulo — Rel. Des.
Peiretti de Godoy).

10) Prescricio — Execucido fiscal.
Prescricao intercorrente

Auséncia de desidia da exequente
na conducdo do feito. Impossibilida-
de de se falar, consequentemente, em

Ementario

prescri¢do intercorrente. Pedido de in-
clusdo no polo passivo dos socios da
empresa. Indeferimento com reconhe-
cimento, em relacdo a eles, da prescri-
cao. Equivoco. Nao se pode falar em
termo inicial do prazo prescricional
enquanto nao ha integracao no polo
passivo da execucdo. Recurso provi-
do. (TJSP - Al n. 823.693.5/0-00/Sao
Paulo - Rel. Des. Franklin Nogueira).

11) Processo Civil — Embargos de
declaracao. Rejeicao

1. A correcdo monetaria tem por
funcdo atualizar o valor da moeda.
Ela, em si, ndo constitui fato gerador
tributario. 2. Correcdo monetaria e en-
cargos financeiros nas vendas a prazo.
3. A correcdo monetaria ndo altera a
base de calculo, por apenas atualiza-
la. Impossibilidade de afastar o ICMS
sobre valor acrescido. 4. Omissido e
contradicdo inexistentes. 5. Embargos
rejeitados. (STJ — EREsp n. 332.638/
SP (2001/0096496-9) — Rel. Min. José
Delgado).
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12) Processual Civil e Tributario —
Execucao Fiscal. Penhora eletronica
de direito (Bacenjud). Decisao pos-
terior as modificacoes introduzidas
pela Lei n. 11.382/2006. Possibili-
dade. Artigo 620 do Cédigo de Pro-
cesso Civil. Invocacao genérica. In-
viabilidade

1. Em 08.08.2007, o juizo de
primeiro grau constatou irregulari-
dade no bem oferecido a penhora e
acolheu o pedido da Fazenda Publica
para determinar a penhora eletronica
de dinheiro, conforme o artigo 655-A
do Codigo de Processo Civil, com a
redacdo da Lei n. 11.382/2006. 2. O
acordao que reformou a decisio me-
rece correcdo para adequar-se a nova
disciplina juridica, aplicavel de ime-
diato aos processos em curso. Prece-
dentes do Superior Tribunal de Justi-
ca. 3. A tese de violacao ao principio
da menor onerosidade nao pode ser
defendida de modo genérico ou sim-
plesmente retorico, cabendo a parte
executada a comprovacao inequivoca
dos prejuizos a serem efetivamente su-
portados, bem como da possibilidade,
sem comprometimento dos objetivos
do processo de execucao, de satisfa-
cdo da pretensdo creditoria por outros
meios. 4. Agravo regimental nao pro-
vido. (STJ — AgR REsp n. 1.051.276/
RJ (2008/0085015-9) - Rel. Min.
Herman Benjamin).

13) Processual Civil e Tributario —
Recurso Especial. Auséncia de pre-
questionamento. Sumula n. 211/STJ.
Importacdo. ICMS. Sujeito ativo.

Estado onde se situa o importador.
Recurso especial provido

1. A falta de prequestionamento
da matéria suscitada no recurso es-
pecial, a despeito da oposicdo de em-
bargos de declaracdo, impede o co-
nhecimento do recurso especial (Su-
mulan. 211 do STJ). 2. O sujeito ativo
do ICMS ¢ o Estado onde encontra-se
situado o estabelecimento do impor-
tador, a despeito da entrada fisica da
mercadoria ter ocorrido em estabeleci-
mento localizado em outro ente da Fe-
deracdo. Precedentes das duas Turmas
da 1% Secao: ED AgR REsp n. 282.262/
RJ, rel. Min. José Delgado, 1% T., DJU,
de 19.03.2002 e REsp n. 376918, 22
T., rel. Min. Jodo Otavio Noronha,
DJU, de 14.03.2006. 3. Recurso espe-
cial a que se nega provimento. (STJ —
REsp n. 941.930/BA (2007/0080162-
6) — Rel. Min. Teori Albino Zavascki).

14) Processual Civil — Tributario.
Embargos de divergéncia. ICMS.
Encargos decorrentes de financia-
mento. Siumula n. 237 do STJ. En-
cargos decorrentes de “venda a pra-
z0” propriamente dita. Incidéncia

1. A “venda financiada” e a “ven-
da a prazo” sao figuras distintas para
o fim de encerrar a base de calculo
de incidéncia do ICMS. 2. A “venda a
prazo” revela modalidade de negécio
juridico unico, cognominado compra
e venda, no qual o vendedor oferece
ao comprador o pagamento parcela-
do do produto, acrescendo-lhe um
plus ao preco final, razao pela qual o
valor desta operacdo constitui a base
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de calculo do ICMS, na qual se in-
corpora, assim, o preco “normal” da
mercadoria (preco de venda a vista)
e o acréscimo decorrente do parcela-
mento (Precedentes desta Corte e do
STEF: AgR RE n. 228.242/SP, rel. Min.
Carlos Velloso, DJU, de 22.10.2004;
EREsp n. 421.781/SP, rel. Min. Elia-
na Calmon, DJU, de 12.02.2007;
EREsp n. 435.161/SP, 1* Secdo, rel.
Min. Jodo Otavio de Noronha, DJU, de
13.06.2005; e AgRREspn. 300.722/SP,
1 Turma, rel. Min. Francisco Falcao,
DJU, de 16.05.2005). 3. Embargos de
divergéncia parcialmente conhecidos
e, nesta parte, providos. (STJ — EREsp
n. 215.849/SP (2006/0235176-6) -
Rel. Min. Luiz Fux).

15) Recurso Especial — Tributario.
ICMS. Creditamento. Mercadorias
alheias a atividade-fim do contri-
buinte. Impossibilidade. Artigo 535
do Codigo de Processo Civil. Viola-
cao. Nao-ocorréncia

1. Nao viola o artigo 535 do Co-
digo de Processo Civil o acérdao que,
mesmo sem se ter pronunciado sobre
todos os temas trazidos pelas partes,
manifestou-se de forma precisa sobre
aqueles relevantes e aptos a formacéo
da conviccdo do orgao julgador, re-
solvendo de modo integral o litigio.
2. “Esta Corte tem-se manifestado no
sentido da possibilidade de credita-
mento dos valores despendidos para
aquisicao de bens destinados ao ati-
vo imobilizado. Todavia, a hipotese
dos autos se subsume a excecdo pre-
vista no paragrafo 1° do artigo 20 da
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Lei Complementar n. 87/96, pois os
bens adquiridos pelo executado foram
empregados na construcao do prédio
onde funciona o hipermercado. Neste
caso, por serem aplicados em ativi-
dade alheia a finalidade da empresa,
a aquisicao dos referidos bens nao
dao direito ao creditamento preten-
dido.” (REsp n. 860.701/MG, 1?* Tur-
ma, rel. Min. Francisco Falcio, DJU,
de 17.05.2007). 3. Recurso especial
parcialmente provido. (STJ — REsp n.
1.077.242/MG (2008/0163499-4) -
Rel. Min. Denise Arruda).

16) Tributario — Embargos a execu-
cao. ICMS. Importacao de veiculos.
Violacao dos artigos 131, 458, 11, e
535, I e II, do Codigo de Processo
Civil. Inexisténcia

1. Inexiste ofensa aos artigos 131
e 458, 11, do Codigo de Processo Civil
quando a sentenca e o acérdao recorri-
do encontram-se suficientemente fun-
damentados. Tampouco pode-se repu-
tar omisso ou contraditério o acérdao
que deixa de atender a pretensao da
recorrente. Violacdo do artigo 535, I
e 11, do Codigo de Processo Civil que
também se afasta. 2. Acordao recorri-
do que, a partir da analise da prova e
dos contratos juntados aos autos, con-
cluiu que ocorreu importacao indireta,
ou seja, que a importacéo foi realizada
pela recorrente e que a empresa situ-
ada no Espirito Santo figurou como
mera intermedidria; portanto, o ICMS
¢ devido ao Estado de Minas Gerais,
onde se situa a importadora. 3. A ju-
risprudeéncia desta Corte firmou-se no
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mesmo sentido do acérddo recorrido.
Constatacao de ofensa a lei federal
que esbarra no o6bice das Sumulas ns.
5 e 7 do STJ. 4. Recurso especial co-
nhecido em parte e, nessa parte, nao
provido. (STJ - REsp n. 835.537/MG
(2006/0059398-9) — Rel. Min. Eliana
Calmon).

17) Tributario — Execucao fiscal.
Titulos da Eletrobras. Obrigacoes
ao portador (titulos prescritos,
sem cotacao em bolsa) ou debén-
tures (titulos de baixa liquidez).
Recusa pela Fazenda. Artigo 11 da
Lei n. 6.830/80. Possibilidade

1. Trata-se de execucdo fiscal em
que houve recusa pela exequente de
nomeacao a penhora de debéntures da
Eletrobras como garantia do juizo. 2.
Nos casos de oferecimento de obriga-
coes ao portador, tem-se hipotese de
titulos prescritos, motivo pelo qual sdo
inexigiveis e nao se prestam a garantia
de execucdo fiscal (ndo tém cotacdo em
bolsa). 3. Em se tratando de debéntu-
res, tem-se hipotese de titulos com bai-
xa liquidez (apesar de terem cotacao
em bolsa), sendo licito a Fazenda recu-
sa-los, por conta do disposto do artigo
11 da Lei n. 6.830/80. 4. Agravo regi-
mental nao provido. (STJ — AgR REsp
n. 1.044.849/RS (2008/0069585-2) —
Rel. Min. Mauro Campbell Marques).

18) Tributario — ICMS. Estado em
que se situa o importador

I - O voto vencedor do acérdao a
quo € no sentido de que ocorreu “im-
portacdo indireta”, sendo o verdadeiro

importador das mercadorias a empre-
sa situada em Minas Gerais, tendo em
vista se enquadrar como o “real des-
tinatario ou destinatario final”, bem
como indicar a prova dos autos que as
mercadorias foram importadas ja com
o intuito de serem enviadas ao estabe-
lecimento da ora apelante situado em
Contagem, vez que foram remetidos a
este em sua totalidade, incontinenti a
sua chegada ao outro estabelecimen-
to localizado no Estado de Séo Paulo.
II - A jurisprudéncia desta Corte ja se
manifestou no sentido de que é devi-
do o ICMS no Estado onde localizado
o estabelecimento do importador, nao
importando que o desembaraco adua-
neiro tenha se dado em outro Estado.
Sendo assim, cobra-se o referido tribu-
to de quem realizou a importacdo, ou
seja, quem efetivou a circulacao juri-
dica da mercadoria. Precedentes: REsp
n. 226.134/RJ, rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJU, de 01.08.2005; ED AgR
REsp n. 282.262/R], rel. Min. Francisco
Falcdo, DJU, de 08.04.2002 e REsp n.
256.814/R], rel. Min. Nancy Andrighi,
DJU, de 11.09.2000. III - Agravo regi-
mental improvido. (STJ — AgR EREsp
n. 1.046.148/MG (2008/0075316-9) —
Rel. Min. Francisco Falcio).

19) Tributario — Processo civil. Re-
curso especial. Auséncia de preques-
tionamento. Sumula n. 282/STFE
Execucdo fiscal. Redirecionamento
contra socio-gerente que figura na
certidao de divida ativa como co-res-
ponsavel. Possibilidade. Distincao
entre a relacao de direito processual
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(pressuposto para ajuizar a execu-
¢cdo) e a relacao de direito material
(pressuposto para a configuracao da
responsabilidade tributaria)

1. A auséncia de debate, na ins-
tancia recorrida, sobre os dispositivos
legais cuja violacao se alega no recur-
so especial atrai, por analogia, a inci-
déncia da Sumula n. 282 do STE Nao
se pode confundir a relacdo proces-
sual com a relacdo de direito material
objeto da acdo executiva. Os requisi-
tos para instalar a relacdo processual
executiva sao os previstos na lei pro-
cessual, a saber, o inadimplemento e
o titulo executivo (arts. 580 e 583 do
CPC). Os pressupostos para a confir-
macdo da responsabilidade tributa-
ria sdo os estabelecidos pelo direito
material, nomeadamente pelo artigo
135 do Codigo Tributario Nacional.
A indicacdo, na certidiao de divida
ativa, do nome do responsavel ou co-
responsavel (art. 2°, § 5° 1 da Lei n.
6.830/80; art. 202, I do CTN) confere
ao indicado a condicao de legitimado
passivo para a relacao processual exe-
cutiva (art. 568, I do CPC), mas nao
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confirma, a ndo ser por presuncao re-
lativa (art. 204 do CTN), a existéncia
da responsabilidade tributaria, maté-
ria que, se for o caso, sera decidida
pelas vias cognitivas proprias, espe-
cialmente a dos embargos a execucéo.
E diferente a situacao quando o nome
do responsavel tributario nao figura
na certidao de divida ativa. Nesses ca-
sos, embora configurada a legitimida-
de passiva (CTN, art. 568, V), cabera
a Fazenda exequente, ao promover a
acao ou ao requerer o seu redireciona-
mento, indicar a causa do pedido, que
ha de ser uma das situacoes, previstas
no direito material, como configura-
doras da responsabilidade subsidia-
ria. No caso, havendo indicacdo dos
codevedores no titulo executivo (cer-
tiddo de divida ativa), é viavel, contra
0s socios, o redirecionamento da exe-
cucdo. Precedente: EREsp n. 702.232/
RS, 17 Secao, rel. Min. Castro Meira,
DJU, de 16.09.2005. Recurso especial
parcialmente conhecido e, nessa par-
te, provido. (STJ — REsp n. 964.155/
RS (2007/0146173-2) — Rel. Min.
Teori Albino Zavascki).
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Contencioso Judicial

20) Administrativo — Criacdo do
Parque Estadual Xixova-Japui. De-
creto estadual n. 37.536/93. De-
sapropriacdo indireta. Requisitos.
Nao configuracao

1. Na seara do Direito Constitu-
cional nao ha mais lugar para falar-se
em direito absoluto, ja que, segun-
do o principio da razoabilidade, os
direitos previstos na Carta Magna
encontram seu fundamento e limite
no proprio texto constitucional. 2.
Antes da promulgacao da Constitui-
cdo vigente, o legislador ja cuidava
de impor algumas restricoes ao uso
da propriedade com o escopo de
preservar o meio ambiente. 3. Para
se falar em desapropriacao indireta
impoe-se que sejam preenchidos os
seguintes requisitos: que o bem te-
nha sido incorporado ao patriménio
do Poder Publico e que a situacdo
fatica seja irreversivel. 4. Caso dos
autos, em que nao restou constata-
do que as apontadas restricoes esta-
tais implicaram no esvaziamento do
conteudo econdmico da propriedade
da recorrente, tampouco que o Poder
Publico revelou qualquer intencéo
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de incorporar ao seu patrimonio o
imovel de propriedade da embargante.
5. Eventual limitacdo administrativa
mais extensa do que as ja existentes
quando da edicao do Decreto estadual
n. 37.536/93 deve ser comprovada
pela autora por meio de acdo pro-
pria. 6. Embargos de divergéncia nao
providos. (STJ — EREsp n. 628.588/
SP (2005/0174528-7) — Rel. Min.
Eliana Calmon)

21) Constitucional — Administra-
tivo. Controle externo. Auditoria
pelo Tribunal de Contas da Uniao.
Responsabilidade de procurador
de autarquia por emissao de pa-
recer técnico-juridico de natureza
opinativa. Seguranca deferida

I. Repercussdoes da natureza
juridico-administrativa do parecer
juridico: (i) quando a consulta é fa-
cultativa, a autoridade ndo se vincula
ao parecer proferido, sendo que seu
poder de decisdo nao se altera pela
manifestacio do o6rgdo consultivo;
(ii) quando a consulta é obrigatoria,
a autoridade administrativa se vincu-
la a emitir o ato tal como submetido
a consultoria, com parecer favoravel
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ou contrario, e se pretender praticar
ato de forma diversa da apresentada
a consultoria, devera submeté-lo a
novo parecer; (iii) quando a lei es-
tabelece a obrigacio de decidir a
luz de parecer vinculante, essa ma-
nifestacdo de teor juridico deixa de
ser meramente opinativa e o admi-
nistrador nao podera decidir senao
nos termos da conclusao do parecer
ou, entdo, ndo decidir. II. No caso
de que cuidam os autos, o parecer
emitido pelo impetrante nao tinha
carater vinculante. Sua aprovacdo
pelo superior hierarquico nao des-
virtua sua natureza opinativa, nem
o torna parte de ato administrativo
posterior do qual possa eventual-
mente decorrer dano ao erario, mas
apenas incorpora sua fundamentacéao
a0 ato. I11. Controle externo: E licito
concluir que ¢ abusiva a responsabi-
lizacdo do parecerista a luz de uma
alargada relacao de causalidade en-
tre seu parecer e o ato administrati-
vo do qual tenha resultado dano ao
erario. Salvo demonstracdao de culpa
ou erro grosseiro, submetida as ins-
tancias administrativo-disciplinares
ou jurisdicionais proprias, nao cabe
a responsabilizacdo do advogado
publico pelo conteudo de seu pare-
cer de natureza meramente opinati-
va. Mandado de seguranca deferido.
(STF — MS n. 24631/DF - Tribunal
Pleno — Rel. Min. Joaquim Barbosa
-j.09.08.2007) DJe, de 31.01.2008,
Ementario v. 2.305-02, p. 276.

22) Processual Civil — Agravo de
instrumento. Artigo 544 do Codi-
go de Processo Civil. Agravo regi-
mental. Falta de traslado de peca
obrigatoria. Procuracao da empresa
agravante. modificacao na denomi-
nacao social da empresa. Necessi-
dade de apresentacao da procura-
cao outorgada ao advogado da em-
presa com a nova denominacao so-
cial. Agravo regimental desprovido.

1. A procuraciao outorgada ao
advogado da empresa agravante ¢é
peca essencial para o conhecimento
do agravo de instrumento. 2. Na hi-
potese de ocorrer modificacao na de-
nominacdo social da empresa, faz-se
mister a apresentacdo da procuracio
da empresa com a nova denomina-
céo social, sob pena de nao conhe-
cimento do recurso. 3. Agravo regi-
mental desprovido. (ST] — AgR Al
n. 1.023.724/RS (2008/0045893-2)
— Rel. Min. Luiz Fux).

23) Processual Civil — Agravo de
instrumento interposto contra de-
cisdao que recebe apelacao. Recurso
especial. Julgamento simultaneo
da acao principal e da cautelar. Re-
cebimento da apelacao com efeitos
diversos. Violacao ao artigo 520,
IV, do Codigo de Processo Civil.
Caracterizacao

1. A apelacao interposta contra
decisao simultanea da acdo princi-
pal e da acdo cautelar deve ser re-
cebida com efeitos diversos, nio se
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justificando o recebimento no duplo
efeito. De fato, nao ha possibilidade
de extensao do efeito suspensivo do
recurso de apelacdo interposto na
acdo de conhecimento as demandas
enumeradas nos incisos do artigo
520 do Codigo de Processo Civil.
Precedentes. 2. Recurso especial
provido. (STJ — REsp n. 663.570/SP
(2004/0056020-4) — Rel. Juiz Fede-
ral Carlos Fernando Mathias).

24) Processual Civil — Agravo de
instrumento provido para deter-
minar sua conversao em recurso
especial. Reexame da sua tempes-
tividade quando do julgamento do
proprio recurso especial. Impossi-
bilidade. Preclusao

1. Nao cabe, quando do julga-
mento do recurso especial, reexa-
minar de oficio a tempestividade do
agravo de instrumento anteriormen-
te provido (e, portanto, implicita ou
explicitamente conhecido) para de-
terminar o processamento do recurso
especial. Nao tendo sido interposto o
recurso pertinente dessa decisao, res-
ta preclusa a matéria (CPC, art. 473).
Assim, o juizo de admissibilidade,
nesse momento, é apenas do proprio
recurso especial. Precedente da Cor-
te Especial: EREsp 171499 / RS, Min.
Fontes de Alencar, D] 19.02.2001.
2. Embargos de divergéncia a que
se da provimento. (STJ — EREsp n.
218.863/BA (2007/0270334-8) -
Rel. Min. Teori Albino Zavascki).
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25) Processual civil — Recurso es-
pecial. Acao de execucao de titulo
extrajudicial. Bacenjud. Obrigato-
riedade de cadastramento do ma-
gistrado. Artigo 2° da Resolucao n.
61/2008 do Conselho Nacional de
Justica. Precedéncia da utilizacido
do sistema eletronico sobre os de-
mais meios disponiveis para a rea-
lizacao das providéncias do artigo
655-A do Codigo de Processo Civil

O artigo 655-A do Codigo de
Processo Civil, ao mencionar a ex-
pressao “preferencialmente”, deter-
mina que é prioritaria a utilizacao
do meio eletronico para a realizacao
das providéncias contidas no referi-
do dispositivo, facultando, apenas
de forma subsidiaria, o uso de ou-
tros mecanismos para tal finalidade.
Nos termos do artigo 2° da Resolu-
c¢do n. 61/2008 do Conselho Nacio-
nal de Justica, “é obrigatorio o ca-
dastramento, no sistema Bacenjud,
de todos os magistrados brasileiros
cuja atividade jurisdicional compre-
enda a necessidade de consulta e
bloqueio de recursos financeiros de
parte ou terceiro em processo judi-
cial”. Recurso especial conhecido e
provido. (STJ — REsp n. 1.043.759/
DF (2008/0067577-0) — Rel. Min.
Nancy Andrighi)
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26) Processual Civil — Recurso es-
pecial. Agravo de instrumento. Co-
pia da decisao agravada sem assina-
tura do juiz, retirada da internet.
Artigo 525, 1, do Codigo de Proces-
so Civil. Auséncia de certificacao
digital. Origem comprovada: site
do Tribunal de Justica do Rio Gran-
de do Sul. Particularidade. Reducao
do formalismo processual. Autenti-
cidade. Auséncia de questionamen-
to. Presuncao de veracidade

A jurisprudéncia mais recente do
Superior Tribunal de Justica entende
que pecas extraidas da internet utili-
zadas na formacao do agravo de ins-
trumento necessitam de certificacao
de sua origem para serem aceitas. Ha,
ainda, entendimento mais formal, que
nao admite a utilizacdo de copia retira-
da da internet. O artigo 525, I, do Co-
digo de Processo CivilCodigo de Pro-
cesso Civil refere-se expressamente a
“copias”, sem explicitar a forma que as
mesmas devem ser obtidas para formar
o instrumento. Os avancos tecnologi-
cos vém, gradativamente, modifican-
do as rigidas formalidades processuais
anteriormente exigidas. Na espécie, ha
uma particularidade, pois é possivel se
aferir por outros elementos que a ori-
gem do documento retirado da inter-
net é o site do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Assim, resta ple-
namente satisfeito o requisito exigido
pela jurisprudéncia, que é a compro-
vacao de que o documento tenha sido
“retirado do site oficial do Tribunal de

origem”. A autenticidade da decisdo
extraida da internet nao foi objeto de
impugnacao, nem pela parte agrava-
da, nem pelo Tribunal de origem, o
que leva a presuncdo de veracidade,
nos termos do artigo 372 do Codigo
de Processo Civil, ficando evidenciado
que, ndo havendo prejuizo, jamais se
decreta invalidade do ato. Recurso es-
pecial conhecido e provido, para que o
Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul profira nova decisao. (STJ — REsp
n. 1.073.015/RS (2008/0151790-1) —
Rel. Min. Nancy Andrighi).

27) Processual Civil — Recurso
especial. Execucao fiscal. Citacao
por edital. Condicao de cabimen-
to. Frustracao das demais modali-
dades de citacao (por correio e por
oficial de justica). Artigo 8° da Lei
n. 6.830/80.

1. Segundo o artigo 8° da Lei
6.830/30, a citacdo por edital na
execucdo fiscal somente é cabivel
quando nao exitosas as outras mo-
dalidades de citacdo ali previstas: a
citacdo por correio e a citacdo por
oficial de justica. Precedentes de am-
bas as Turmas do Superior Tribunal
de Justica. 2. Recurso especial im-
provido. Acérddo sujeito ao regime
do artigoartigo 543-C do Codigo de
Processo Civil e da Resolucdo ST]
n. 8/2008. (STJ - REspn. 1.103.050/
BA (2008/0269868-1) - Rel. Min.
Teori Albino Zavascki).
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28) Processual Civil — Recurso
especial submetido a sistematica
prevista no artigo 543-C do Co-
digo de Processo Civil. Execucao
fiscal. Inclusao dos representantes
da pessoa juridica, cujos nomes
constam da CDA, no pélo passivo
da execucdo fiscal. Possibilidade.
Matéria de
de dilacao probatoria. Excecao de
pré-executividade. Inviabilidade.
Recurso especial desprovido

1. A orientacdo da Primeira Se-
cao desta Corte firmou-se no senti-
do de que, se a execucdo foi ajuiza-

defesa. Necessidade

da apenas contra a pessoa juridica,
mas o nome do socio consta da CDA,
a ele incumbe o onus da prova de
que nao ficou caracterizada nenhuma
das circunstancias previstas no arti-
go 135 do CTN, ou seja, nao houve
a pratica de atos “com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contra-
to social ou estatutos”. 2. Por outro
lado, é certo que, malgrado serem
os embargos a execucdo o meio de
defesa proprio da execucdo fiscal,
a orientacdo desta Corte firmou-se
no sentido de admitir a excecdo de
pré-executividade nas situacdes em
que nao se faz necessaria dilacao pro-
batéria ou em que as questdes pos-
sam ser conhecidas de oficio pelo
magistrado, como as condicoes da
acdo, 0s pressupostos processuais, a
decadéncia, a prescricao, entre ou-
tras. 3. Contudo, no caso concreto,
como bem observado pelas instancias
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ordinarias, o exame da responsabili-
dade dos representantes da empresa
executada requer dilacdao probatoria,
razao pela qual a matéria de defe-
sa deve ser aduzida na via propria
(embargos a execucdo), e nao por
meio do incidente em comento. 4.
Recurso especial desprovido. Acor-
dao sujeito a sistematica prevista no
artigo 543-C do Codigo de Processo
Civil, c.c. a Resolucdo n. 8/2008 da
Presidéncia do Superior Tribunal de
Justica. (STJ = REsp n. 1.104.900/ES
(2008/0274357-8) — Rel. Min. Deni-
se Arruda).

29) Processual Civil — Recurso
especial. Tributario. Processo ad-
ministrativo Fiscal. Recurso admi-
nistrativo. Exigéncia de deposito
prévio. Garantia da ampla defesa.
Direito de peticao independen-
temente do pagamento de taxas.
Novel jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal

1. O depésito prévio ao recurso
administrativo, para a discussdo de
crédito previdenciario, ante o fla-
grante desrespeito a garantia consti-
tucional da ampla defesa (art. 5°, LV,
da CF/88) e ao direito de peticdo in-
dependentemente do pagamento de
taxas (art. 5°, XXXIV, “a”, da CF/88)
¢ inexigivel, consoante decisao do
Supremo Tribunal Federal, na sessao
plenaria ocorrida em 28.03.2007,
nos autos do Recurso Extraordinario
n. 389.383-1/SP, na qual declarou,
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por maioria, a inconstitucionalidade
dos paragrafos 1° e 2° do artigo 126
da Lei n. 8.213/91, com a redacdo
dada pela Medida Provisorian. 1.608-
14/98, convertida na Lei n. 9.639/98.
2. O artigo 481 do Codex Processual,
no seu paragrafo unico, por influxo
do principio da economia processu-
al, determina que “os orgaos fracio-
narios dos tribunais nao submeterao
ao plendrio, ou ao 6rgao especial, a
arguicdo de inconstitucionalidade,
quando ja houver pronunciamento
destes ou do plendrio, do Supremo

Tribunal Federal sobre a questao”. 3.
Consectariamente, impde-se a sub-
missdo desta Corte ao julgado profe-
rido pelo plenario do Supremo Tribu-
nal Federal que proclamou a incons-
titucionalidade da norma juridica em
tela, como técnica de uniformizacdo
jurisprudencial, instrumento oriun-
do do sistema da common law e que
tem como designio a consagracdo da
isonomia fiscal no caso sub examine.
4. Recurso especial desprovido. (ST]J
— REsp n. 894.060/SP (2006/0216045-8)
— Rel. Min. Luiz Fux).
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