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Editorial

Prezados Leitores,

Nesta primeira edicdo do segundo semestre de 2009, o
Informativo SCB traz somente artigos de diversas areas do direito de empresa,
que possam contribuir ou auxiliar no cotidiano das pessoas.

Mas, antes de falar um pouco sobre as questdes juridicas que
serdo abordadas neste “newsletter”, gostaria de comunicar aos nossos clientes,
fornecedores e amigos que inauguramos no més de agosto, nova sede na cidade
do Rio de Janeiro, na Rua da Assembléia n° 10 - 31° andar, conjunto 3118, no
edificio Candido Mendes.

Ao escolhermos o local, optamos pelo edificio Candido Mendes,
por se tratar de um ponto estratégico no centro da cidade do Rio de Janeiro,
onde estao estabelecidos diversos escritérios de advocacia de prestigio nacional.

Com nossa sede prépria na capital carioca, queremos oferecer
aos nossos clientes o0 mesmo servico que estamos prestando em Belo Horizonte,
Sao Paulo, Brasilia e Juiz de Fora, contando com a “expertise” de nossa equipe
juridica e administrativa.

Voltando as matérias de direito que serdo abordadas neste
Informativo, gostaria em primeiro lugar de parabenizar a nossa s6cia Anna Emilia
de Sousa Leite Gaetani, com o excelente artigo de matéria tributaria, aonde
demonstra de forma objetiva a ndo-incidéncia da contribuicdo previdenciaria
sobre alguns auxilios e abonos pagos pelo empregador.

QOutro artigo muito interessante é do jovem advogado Gabriel
Lopes da Costa Oliveira, tratando da defesa de direito individual pelo Ministério
Publico.

O nosso consultor de direito trabalhista, Dr. Darcio Guimaraes
de Andrade, mais uma vez nos honra com o seu artigo “Os Riscos da Licitacdo
Publica”, mostrando a sua grande preocupagdo com as inumeras obrigagfes
impostas pelo Judiciario Trabalhista aos vencedores da licitagédo publica, tornando-
a perigosa, onerosa e sem atrativos.

O estagiario Renzo Brandao Gotlib, supervisionado pelo nosso
consultor de direito civil, Dr. Orlando Guimaraes, explica de forma clara e simples,
como a “holding” pode ser um excelente instrumento de reestruturacéo societaria,
protecao patrimonial e sucessdo familiar empresarial.

Por fim, a advogada Thais Bertolini da Cruz de forma cristalina
apresenta caso concreto envolvendo empresa de telefonia celular quanto ao
impedimento de indenizagdo por dano moral, quando o devedor age de forma
reiterada ou seja, o mau pagador nédo pode se sentir moralmente ofendido pela
insercdo de seu nome como inadimplente em cadastros de servicos de protecéo
ao crédito, conforme sumulado pelo Superior Tribunal de Justica (Simula 385).

Até a préxima edicao e tenham uma excelente leitura.

Roberta Espinha Corréa
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AREA TRIBUTARIA

NAO-INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE OS QUINZE
PRIMEIROS DIAS DE AUXILIO DOENCA, FERIAS NAO GOZADAS E
ADICIONAL DE 1/3 INCIDENTE SOBRE AS FERIAS E AUXILIO ACIDENTE

Autoria: Anna Emilia Sousa Leite Gaetani - SAcia Area Tributaria/ SCB Belo Horizonte

A contribuic&o previdenciaria é
destinada ao financiamento da
garantia, pelo Poder Publico, de
direitos sociais aos cidaddos. O fato
ensejador da contribuicdo previdenci-
aria é a natureza juridica da parcela
percebida pelo empregado, ja que a
Constituicdo Federal determina que a
contribuicgao incidira sobre “a folha de
salarios e demais rendimentos do
trabalho”.

Assim, verifica-se que esta
parcela deve ter natureza salarial, ou
seja, deve ser paga pelo trabalho (em
decorréncia do servigo prestado) e nao
para o trabalho (parcela que torna
possivel a realizacdo do trabalho -
natureza indenizatoria).

Ao contréario do que vem sendo
praticado pelo INSS, que entende que
a contribuicdo previdenciaria deve
incidir sobre todos os auxilios e abonos
pagos pelo empregador, o Superior
Tribunal de Justica ja firmou
entendimento de que alguns auxilios e
abonos possuem natureza
indenizatoéria, ndo podendo integrar a
base de célculo da contribuicao
previdenciaria, conforme sera
demonstrado a seguir.

a) Da ndo-incidéncia da contribuicéo
previdenciaria sobre os quinze
primeiros dias de auxilio doenca

O Superior Tribunal de Justica
ja decidiu, em diversas ocasifes, pela
ndo incidéncia da contribuicédo
previdenciaria sobre os quinze
primeiros dias de auxilio doenca.

Conforme entendimento
daquele Tribunal, a remuneracéo paga
a titulo de auxilio-doenca pelo periodo
de quinze dias em que o trabalhador
fica afastado do servigco ndo tem
carater salarial, por inexistir prestacao
de servico no periodo. Desta forma, o
valor pago pelo empregador ndo pode
ser considerado salario, constituindo

uma verba de carater previdenciario.

Assim, resta incontroverso o
fato de que a natureza juridica do valor
pago ao trabalhador pelos quinze
primeiros dias de auxilio doenca é
indenizatoria, ndo incidindo sobre a
referida verba a contribuicéo
previdenciaria.

b) Da ndo-incidéncia da contribuicdo
previdenciaria sobre as férias nédo
gozadas (indenizadas) e sobre o
adicional de 1/3 incidente sobre as
férias

I) Das férias ndo-gozadas (indenizadas)

A Constituicdo Federal de 1988,
no capitulo dedicado aos Direitos
Sociais, estabeleceu como direito
basico dos trabalhadores urbanos e
rurais o gozo de férias anuais
remuneradas com, pelo menos, um
terco a mais do que o salario normal
(art. 7°, XVII).

A garantia de um periodo de
descanso ao trabalhador, assegurando-
Ihe neste interregno a percepcéao de sua
remuneracao, visa proporcionar-lhe a
reposicao da energia vital, o convivio
familiar, o relaxamento e a recreacéo.

A isencdo temporaria do
trabalho propicia ao empregado um
intersticio dentro do qual lhe é licito
dedicar-se a sua propria realizagao
enquanto ser humano, processo este
imanente ao exercicio espontaneo de
atividades que lhe geram prazer fisico
ou deleite psicoldgico.

Por este motivo, apesar de ndo
haver a prestacéo de servi¢co durante o
periodo de férias, a remuneracao
percebida pelo trabalhador tem
natureza remuneratdria. Isto porque,
caso deixasse de receber os seus
vencimentos, seria impossivel ao
trabalhador cumprir o propésito da
previsdo constitucional do descanso
anual. Desta forma, dado o carater

remuneratoério da parcela paga ao
trabalhador por ocasiéo de suas férias,
incide sobre ela a contribuicéo
previdenciaria.

Ocorre que o art. 143 da
Consolidacédo das Leis do Trabalho
disp6e que o trabalhador possui o
direito potestativo de vender até 1/3
das suas férias. Neste caso, o valor
pago pela “venda” das férias passa a
ter carater indenizatério, por tratar-
se de compensacao ao trabalhador que
esta abrindo méo de um direito seu,
garantido constitucionalmente e, desta
forma, sobre este valor, ndo devera
incidir a contribuicéo previdenciaria.

II) Do tergo constitucional

O adicional de 1/3 incidente
sobre a remuneracéo recebida durante
o periodo de férias previsto
constitucionalmente visa proporcionar
ao trabalhador recursos extras para a
realizacdo das empreitadas a que se
dedique durante o periodo de
descanso.

Assim, o terco constitucional
constitui, na verdade, um reforgo
financeiro ao trabalhador a fim de que
no periodo de férias possa realizar com
mais desenvoltura todas as atividades
a que se disponha.

Na medida em que é conferido
ao terco constitucional carater de
reforgo financeiro, parcela
remuneratoéria extra, acréscimo ao
salario ordinario, verificamos que o
mesmo possui natureza juridica
puramente remuneratéria. O fato de
revelar-se uma espécie de remune-
racdo extraordinaria, verificavel
apenas por ocasido do gozo das férias,
ndo lhe retira absolutamente seu
carater salarial.

www.scbadvogados.adv.br - Outubro/2009
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No entanto, deve-se ressaltar
que a natureza remuneratdria do tergo
constitucional é verificada quando
referido adicional é pago por ocasido
do gozo de férias remuneradas.

Por 6bvio, se o trabalhador
decidir lancar méo de seu direito
constante do art. 143 da CLT, de vender
até 10 dias de férias, o pagamento do
aludido terco, assim como das proprias
férias vendidas, constituird verba de
natureza indenizatoria.

Assim sendo, o terco constitu-
cional incidente sobre verba paga pela
venda do periodo de férias possui
natureza indenizatéria, nao incidindo
sobre ele a contribuicao previdenciaria.

E importante ressaltar que o
calculo do valor do tergo constitucional
sobre o qual ndo incidira a contribuicéo
previdenciaria deve ser feito
considerando-se como base de calculo
apenas o valor referente a venda das
férias, uma vez que sobre o terco

constitucional incidente sobre a
remuneracao paga pelo periodo de
férias gozadas incide a contribuicéo
previdenciaria, dado o seu carater
remuneratorio.

¢) Da ndo-incidéncia da contribuicdo
previdenciaria sobre o auxilio-
acidente

O auxilio-acidente, previsto
pelo art. 86 da Lei n® 8.213/91, tem
por objetivo reparar o trabalhador da
reducdo permanente de sua capacidade
laborativa, em virtude de infortdnio
gue venha a sofrer. Possui duracao
vitalicia, podendo ser acumulado com
o trabalho ou aposentadoria ou, ainda,
com outro auxilio-acidente, no caso de
sofrer novo infortinio. Desta forma,
cristalina a sua natureza
compensatéria.

Nao fosse isso, o préprio art.
86 da Lei n° 8.213/91 reconhece a
natureza indenizatéria do referido
beneficio, conforme depreende-se de

seu caput transcrito abaixo:

“Art. 86 - O auxilio-acidente
sera concedido, como indenizagéo, ao
segurado quando, apos consolidacao
das lesBes decorrentes de acidente de
qualquer natureza, resultarem seqielas
gue impliguem reducé&o da capacidade
para o trabalho que habitualmente
exercia.” (grifamos)

Portanto, conforme ja
explicitado no item 2, dado o carater
indenizatorio do auxilio-acidente, ndo
incide, sobre as parcelas pagas a este
titulo, a contribuicdo previdenciaria.

d) Concluséo

Por todo o exposto, concluimos
que para aferir a incidéncia da
contribuicdo previdenciaria sobre as
diversas parcelas pagas pelo
empregador, faz-se necessario analisar
cada caso isoladamente, a fim de se
determinar a natureza juridica da
parcela em questéo.

A IMPORTANCIA DA DEFESA DE DIREITO INDIVIDUAL PELO
MINISTERIO PUBLICO, A LUZ DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Autor: Gabriel Lopes da Costa Oliveira - Advogado Area Tributaria SCB Belo Horizonte

O Estado Democratico de
Direito ergue-se sobre determinado rol
de direitos que o legitimam. Esses
direitos, ndo importa sejam
individuais, ultrapassam os limites do
interesse particular e devem ser
resguardados pelo Estado.

A evolucdo do processo, no
momento em que € reconhecido como
instrumento para se alcancgar o0s
escopos juridicos, sociais e politicos,
favoreceu a protecdo de interesses
transindividuais. A inobservéncia a
esses interesses passou a ser conhecida
e solucionada pelo Judiciéario e, por
conseguinte, os caminhos da
sociedade vdo sendo tracados com
legitimidade. Nas palavras de Ada
Pellegrini Grinover:

. 0s processualistas de
ultima geracdo estdo hoje
envolvidos na critica
sociopolitica do sistema, que
transforma o processo, de
instrumento meramente

www.scbadvogados.adv.br - Outubro/2009

técnico, em instrumento ético
e politico de atuacdo da
Justica substancial e garantia
das liberdades. Processo que
passa a ser visto na total
aderéncia a realidade
sociopolitica a que se destina,
para o integral cumprimento
da sua vocacado primordial,
que é a efetiva atuacdo dos
direitos materiais. Todo o
sistema processual passa
assim a ser considerado como
instrumento indispensavel
para atingir 0s escopos
politicos, sociais e juridicos da
jurisdicdo; e a técnica
processual, como meio para a
obtencédo de cada um destes
objetivos (Grinover apud
Lenza, 2003, p. 121).

A evolucdo da acepcdo de
direito, por sua vez, permitiu que o
ser humano fosse reconhecido como
sujeito de direito, em substituicdo a

individuo determinado, conferindo-se
protecao juridica a interesses difusos,
em outras palavras, transformando-os
em bem juridico protegido pelo
Direito.

O que se propde é que tais
interesses (difusos), além de direitos
indivisiveis, ligados por situacédo de
fato, sejam também aferidos a partir
de uma analise das conseqliéncias
sociais do desrespeito a direito
individual.

Desta feita, edifica-se a idéia
de que o Ministério Publico, em
consonancia com sua funcéo
institucional, deve proteger os direitos
basilares do Estado, ainda que se trate
de direito individual, possuindo
legitimidade para agir por meio da
Acéo Civil Publica em defesa deles.

Todavia, na pratica dos
Tribunais, ha certa resisténcia para
admitir qgue um direito individual possa

ser tutelado pelo Parquet, como ACAO
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CIVIL PUBLICA. MINIS-TERIO PUBLICO.
LEGITIMI-DADE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. MENOR.CARENTE.

1. Na esteira do artigo 129 da
Constituicdo Federal, a
legislacao infraconstitucional,
inclusive a propria Lei Organi-
ca, preconiza que o Ministério
Publico tem legitimidade
ativa ad causam para propor
acdo civil publica para a
protecéo de interesses difusos
e coletivos, como regra. Em
relacdo aos interesses
individuais, exige que também
sejam indisponiveis e
homogéneos. No caso em
exame, pretende-se que seja
reconhecida a sua legitimida-
de para agir como represen-
tante de pessoa individua-
lizada, suprimindo-se o
requisito da homogeneidade.

2. O interesse do menor
carente deve ser postulado
pela Defensoria Publica, a
quem foi outorgada a
competéncia funcional para
a “orientacgdo juridica e a
defesa, em todos os graus,
dos necessitados na forma
do art. 5°, LXXIV”’. Nao tem
o Ministério Publico
legitimidade para propor
acao civil publica,
objetivando resguardar
interesses individuais, no
caso de um menor carente.

3. Recurso especial improvido
(BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. Resp. 664139/RS, Rel:
Castro Meira, DJ: 20/06/05,
P. 222).

O entendimento fere a
Constituicdo Federal. Em verdade, o
art. 129 do diploma legal em evidéncia
vaticina:

S&o fungbes institucionais do
Ministério Publico:

[ll- Promover o inquérito civil
e a acao civil publica, para a
protecdo do patriménio
publico e social, do meio
ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

A Lei 7.347/1985, que
disciplina a agao civil publica, por sua
vez, elenca como objeto da tutela
coletiva, no art. 1°, inc. IV, a lesdo “a
qualquer outro INTERESSE difuso ou
coletivo” (destaque nosso), apos citar
a lesdo ao meio ambiente, ao
consumidor, dentre outros.

Nesse ponto, impende
salientar que interesse nao é sinbnimo
de direito. O doutrinador Pedro Lenza,
sem conferir maior relevancia a
distin¢cdo, a reconhece:

N&o se chega a ponto de dizer
gue, teoricamente, interesses e
direitos sdo utilizados como sinbnimos.
Buscando um sentido a redacao dada
ao art. 81. paragrafo Unico, do CDC,
que fala em protecéo de interesses ou
direitos, ndo se cré tratar-se de uma
mesma situacdo. No entanto, apesar
de se distinguir no plano teorico,
direitos e interesses, no plano pratico,
a partir do momento em que 0s
aludidos interesses passam a ser
tutelados juridicamente pelo sistema,
surge o direito. Nesse sentido,
inexistiria razdo para diferencia-los,
porquanto indiscutivel a aproximacéo
entre os dois institutos. Abstraindo-se,
na tentativa (as vezes inutil) de
distingui-los, sugere-se que se trata da
mesma “alma”, em ““corpos” distintos
(Lenza, 2003, p..50).

Assim, através de uma
interpretacgao sistematica, conclui-se
que o direito individual a salde
ultrapassa o interesse particular, sendo
interesse difuso segundo a concepgéo
que ora se propde. Tanto € assim que
foi elevado a condicdo de direito
constitucional, ou seja, de direito
basilar do Estado: “Art. 6° Sdo direitos
sociais a educacdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicéo”.

Certo é que o papel do MP-
Estado, no contexto do paradigma do
Estado Democrético de Direito, é atuar
para que nao haja lesdo aos direitos
fundamentais (que sustentam e
legitimam o proprio Estado), para

fazé-la cessar ou buscando, na medida
do possivel, a reparacédo e, por fim, a
punicdo dos responsaveis pela
ilegalidade.

O MP, chamado de “guardido
dalei”, é esperanca do povo oprimido,
excluido, sem terra, sem voz, do
injusticado que se vé sem forca para
se defender quando confrontado com
0s gigantes grupos econdémicos, do
desanimado que cede ao poderoso
politico e/ou econémico, nacional ou
internacional. E, enfim, um dos
responsaveis pela luta contra o

atropelamento de direitos
fundamentais.
Com efeito, no Estado

Democréatico de Direito, €
fundamental a existéncia de meios
para se garantir a aplicabilidade do
ordenamento juridico, sobretudo dos
direitos fundamentais. Alias, o proprio
acesso a Justica, em seu mais amplo
sentido, é direito fundamental.

O Estado, em tal paradigma,
ndo permanece (pelo menos, nao
deveria permanecer) apatico, mero
expectador da atuacdo das forcas
sociais, ao contrario, persegue a
efetiva vivéncia dos direitos
fundamentais.

De maneira nenhuma se
defende aqui que a solugéo para o caos
seja o MP. Mas € importante que se
reconhega que o 6rgao ministerial é a
presenca do Estado ao lado dos
interesses do corpo social, garantindo
a efetividade da Constituicdo, em
altima andlise, a realizacdo daquilo
gue 0 povo tem como justo.

Quando algum dos direitos
basilares ndo esté sendo observado, o
Estado Democréatico de Direito entra
em crise e o Parquet deve provocar o
Judiciario, inerte, para que este atue,
de forma que seja realizada a
promessa contida na lei.

Afinal, a frase do saudoso Dom
Helder Camara, apesar de pronunciada
em outro contexto, vem a calhar: “a
forca do Direito ha de vencer o
pretenso direito da forca”.

www.scbadvogados.adv.br - Outubro/2009
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AREA TRABALHISTA

OS RISCOS DA LICITACAO PUBLICA

Autoria: Professor Darcio Guimardes de Andrade - Consultor SCB Belo Horizonte

O Poder Publico, de modo
iterativo, abre licitacBes, com base na
lei 8666793, para que os interessados,
mediante contrato, passem a explorar
atividades eminentemente do
decantado Poder. Fala-se que o Poder
Publico s6 deve se dedicar as suas
atividades precipuas de saude,
seguranca, educacdo, delegando as
demais, visto que nao se acha
devidamente habilitado.

O Poder Publico nao sabe
administrar hotéis, restaurantes,
churrascarias, transportes, cadeias, etc.
Abre-se, pois, com supedaneo na Lei
8666/93, a licitacdo, com expedicdo de
longos editais, podendo concorrer 0s
interessados, logicamente submissos ao
edital, regra basilar da licitacéo.

A empresa, saindo-se vencedora
na ardua disputa, inicia suas atividades,
passando, por exemplo, a explorar o
hotel e a linha de 6nibus, aproveitando
0 pessoal da antiga concessionaria ou
com seu préprio pessoal e
estabelecendo suas regras de
empregador. Ai comega sua agonia,
tristeza e decepgdo, porque a Justica
do Trabalho, mesmo sem a transferéncia
de propriedade do bem publico, aplica
0s vetustos artigos 10 e 448/CLT,
passando 0 novo concessionario a
sucessor para todos os efeitos, arcando
com 6nus de pagar dividas trabalhistas
de quem nunca lhe prestou servigos.

Com tantas obriga¢cdes impostas
pelo Judiciario Trabalhista, a participa-
¢do em licitagdo publica é perigosa,
onerosa e sem atrativos. Com efeito, o
art. 10 da CLT estabelece que “Qualquer
alteracdo na estrutura juridica da
empresa nao afetara os direitos
adquiridos por seus empregados”.

Ora, no caso de vencedor na
licitacdo para exploracdo de linha de
6nibus, inexiste alteracéo juridica na ex-
concessionaria, nem na vencedora, que
podera ser - ou nao - empregadora. Assim
acOes trabalhistas contra empregados da
antiga concessiondaria poderdo ser
executadas contra a  atual
concessiondria, porque a lei 8666/93
NADA LHE GARANTE. E o pior: ter que
pagar até verbas rescisorias de quem
nunca lhe prestou um s6 minuto de labor!

Ja o art. 448/CLT prevé: “A
mudanca na propriedade ou na estrutura
juridica da empresa ndo afetara os
contratos de trabalho dos respectivos
empregados”. Mesmo a nova
concessionaria tendo outra intitulacéo,
outros sécios, CNPJ, capital e endereco,
arcard com a sucessao total. N&o
adianta firmar acordo coletivo do
trabalho com o Sindicato profissional,
porque a Justica, em que pese a
recomendacdo de prestigiar o
instrumento normativo, como manda o
art. 7°, XXVI/CR/88, n&o Ihe da o menor
valor.

AREA CIVEL

Na realidade, participar de uma
licitagcdo, sair vitoriosa e iniciar suas
atividades, ndo enseja nada de bom para a
novel concessionaria, visto que sO tera
dissabores, decepcdes e prejuizos. A Lei
8666793, infelizmente, ndo assegurou
nenhuma garantia ao vencedor da licitagdo
publica, s6 lhe impondo 6nus. E o pior: a
Justica Laboral, reiteradamente, d& a
sucessdo, ndo aceitando a forte
argumentacdo da nova concessionaria de que
nao houve transferéncia de propriedade.

Logo, a vitoria na licitacédo
publica s6 trara, em pouco tempo,
dissabores ao vitorioso. Dita vitéria tera
0 sabor de derrota.

Pensem bastante antes de
participar de licitac&o publica! O Art.
71 da Lei 8666/93 estabelece a
responsabilidade trabalhista de seus
empregados, contratados para execugao
do contrato com o Poder Publico. A
Justica do Trabalho, contudo, elastece
a obrigacdo, agindo como legisladora,
em ilegal invasdo de competéncia.

O pretorio trabalhista esta lotado
de agBes punitivas da nova concessionaria,
argumentando-se que ndo existe a
denunciagdo da lide da antiga concessiondria.
Pagar débitos trabalhistas de quem nunca
Ihe prestou servigos, constitui um, d.v., ma
prestacédo jurisdicional. Portanto, toda
atencao ainda é pouca ao participar de uma
licitag8o publica.

CONTRATOS DE DERIVATIVOS A LUZ DOS PRINCiEIOS
CONSTITUCIONAIS E SOCIAIS SOB A EGIDE DO NOVO CODIGO CIVIL

Autoria: Renzo Branddo Gotlib - Estagiario Area Civel/Comercial SCB Belo Horizonte
Reviséo: Dr. Orlando M. T. Guimar&es Junior - Consultor SCB Belo Horizonte

N&o ha davidas que neste exato
momento, o mercado financeiro e de
capitais esta instavel, provocando
turbilhdes em todos aqueles que
investiram ativos financeiros (dinheiro,
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acOes ou titulos), ou, que de certa
forma, dependem desse jogo
financeiro.

Recentemente, com a explosdo

da crise internacional, vieram a tona
diversas discussdes acerca dos
“contratos de derivativos”, vez que boa

parcela das médias e grandes empresas

vinha se utilizando de tal pratica.
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Chamado por todos de um
“Tipo de Aposta”, os contratos de
derivativos sé@o valores vinculados as
mudancas de precos dos valores
mobiliarios a que estédo atrelados, ou
seja, operacgdes financeiras que
derivam de um determinado ativo e
que sdo realizadas no mercado futuro
ou de opgBes.

No atual desajuste financeiro,
varias sociedades empresarias estdo
pagando o preco por terem firmado
com o0s bancos esta espécie de
contrato.

Essas operacgdes vém fazendo
ao longo da crise diversas vitimas,
motivo pelo qual aumentaram as
demandas no judiciario. Acontece que,
ndo ha jurisprudéncia sobre essa
espécie de contrato em nosso
ordenamento patrio e os precedentes
existentes anteriormente sobre
prejuizos oriundos de desvalorizagéo
cambial ainda nao foram julgados sob
a égide do novo Caodigo Civil.

Apesar disso, podemos aplicar
algumas teorias em busca de uma
solucéo, evitando a quebra ou faléncia
das empresas que hoje passam por esse
tormento financeiro.

A boa-fé objetiva, a funcéo social do
contrato e a teoria da
imprevisibilidade, sdo algumas das
teorias das quais devemos utilizar in
casu.

Em apertada sintese, podemos
definir boa-fé objetiva como um
padrédo de comportamento considerado
leal pela sociedade, uma regra de
conduta que implica em uma relacéo
de confianga matua. E oportuno ainda
mencionarmos que a boa-fé objetiva
possui as seguintes funcdes:
interpretativa, corretiva, limitativa e
supletiva.

A teoria da imprevisdo, ou
rebus sic stantibus, autoriza a reviséo
do contrato quando ocorrem
acontecimentos novos, imprevisiveis
pelas partes e a elas ndo imputaveis,
repercutindo sobre a economia ou na
execucdo do contrato. Isto €, sdo
acontecimentos extraordinarios que
alteram a economia do contrato,

lesando seu equilibrio.

Hoje, ap6s reiterados
julgamentos dos tribunais e,
principalmente com o advento do novo
Cadigo Civil (2002), nao mais se aplica
aos contratos, de forma pura e simples,
o principio do “pacta sunt servanda” ,
embora ainda se mantenha firme a
assertiva decorrente dos primoérdios do
Direito de que contratos séo feitos para
serem cumpridos na forma dos pactos
nele inseridos. Para a desconstituicéo
ou alteracdo de um contrato é de estar
comprovado, inequivocamente, o
desequilibrio das condicdes
anteriormente pactuadas, causado por
fatores supervenientes imponderaveis
para as partes; deve se revelar nitida a
desproporcdo entre as prestacfes
contratuais em virtude da exploracéo
de um contratante por outro.

Compreenderam os tribunais e
os doutrinadores que o contrato deve
ser dinadmico, amoldando-se as
condi¢Bes novas supervenientes a sua
celebragao. E, para que assim seja, ha
de afastar a onerosidade excessiva que
surja no contrato por decorréncia de
fatos estranhos a vontade das partes,
pela IMPREVISAO .E o que se infere da
teoria da imprevisdo (clausula “rebus
sic stantibus™). Esta mitiga o principio
geral do “pacta sunt servanda”,
permitindo a revisdo do contrato na
ocorréncia de um fato anormal que o
faca se afastar do curso ordinario das
coisas e diante da imprevisibilidade de
uma das partes.

Assim, no caso em comento, ha
certeza da aplicabilidade da
interpretacdo corretiva, uma vez que
esta procura resolver eventuais
desequilibrios que venham a aparecer
na relacéo juridica, buscando, assim,
manter o equilibrio contratual.

Portanto, por se tratar de
revisdo por imprevisibilidade nos
contratos onerosos e bilaterais, de trato
sucessivo ou de execucao futura,
quando ocorre a uma das partes
onerosidade excessiva, gerando lesao
objetiva por fato imprevisivel, verifica-
se a possibilidade de reaver o equilibrio
do negédcio juridico.

Apesar do principio pacta sunt
servanda, a teoria da imprevisibilidade
nos termos do artigo 478 do Cddigo

Civil, prevé clausula implicita em todos
0s contratos no sentido que, se as
condi¢cbes externas a época da
contratacao fossem consideravelmente
alteradas, o vinculo contratual poderia
ser revisto e resolvido.

Devemos, entédo, tratar a crise
financeira como evento extraordinario
e imprevisivel, mesmo levando em
conta que “desequilibrio econémico-
financeiro” e “crise econdmico-
financeira mundial” sdo conceitos
dotados de um profundo subjetivismo.

Ja a funcéo social estatui que
o contrato ndo pode ser transformado
em um instrumento para atividades
abusivas, causando dano as partes ou
a terceiros. E inadmissivel sustentar
que o contrato deva atender tao
somente aos interesses das partes que
o estipulam, ja que ele exerce fungao
social inerente ao poder negocial. E
necessario que se atribua ao contrato
uma func¢éo social, a fim de que ele
seja utilizado em beneficio dos
contratantes e sem conflito com o
interesse publico.

O equilibrio contratual deve ser
preservado em todas as relacfes
negociais, entretanto, como se
constata em diversos contratos de
derivativos, verifica-se a existéncia de
limitador de risco somente para as
instituicBes financeiras, ocasionando-
se por 6bvio o desequilibrio econémico
da operacao.

Forma-se através do exposto
acima, linha de defesa coesa e concreta
para solugdo de conflitos oriundos de
operacoes com derivativos,
constatando a possibilidade juridica de
ingresso ao judiciario na busca da
tutela jurisdicional para rever os
contratos suspendendo seus efeitos,
ou, ao menos limitando a variagdo das
taxas cambiais indexadoras neles
inseridas.

Diante dos instrumentos
trazidos a baila, fica nitido que os
principios contratuais constitucionais e
sociais, tais como funcéo social, boa-
fé e boa-fé objetiva sdo, hoje,
essenciais para a busca do equilibrio
do negdcio juridico.
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CONDUTA REITERADA DE DEVEDOR IMPEDE INDENIZACAO POR
DANO MORAL - BREVE EXAME DE CASO CONCRETO ENVOLVENDO

EMPRESA DE TELEFONIA

Autoria: Thais Bertolini da Cruz, advogada area civel/consumerista SCB Belo Horizonte

No més de maio de 2009, a
Segunda Secdo do Superior Tribunal
de Justica editou a simula 385,
impedindo o arbitramento de
indenizacdo por danos morais
aqueles que recorrem ao Judiciario
para obter referida reparacdo em
razdo da inscricdo do nome no
cadastro de inadimplentes.

O inteiro teor da nova simula
preceitua que: “Da anotacao irregular
em cadastro de protecéo ao crédito,
ndo cabe indenizacdo por dano moral
quando preexistente legitima
inscri¢cdo, ressalvado o direito ao
cancelamento”. Significa que quem
jé é registrado como mau pagador nao
pode se sentir moralmente ofendido
pela insercdo de seu nome como
inadimplente em cadastros de
servicos de protecéo ao crédito.

Serviu como precedente para
edicéo da sumula, o Recurso Especial
do Rio Grande do Sul (RESP
1.002.985/RS) em que a consumidora
ajuizou acdo de reparacdo por danos
morais contra a Camara de Dirigentes
Lojistas de Porto Alegre por ter sido
cadastrada sem prévia notificacéo.
Em decisdo da lavra do Ministro Ari
Pargendler, o STJ entendeu que
mesmo descumprindo o dever de
comunicacao previsto no artigo 43,
§2° do Cdédigo de Defesa do
Consumidor!, a Camara néo deveria
pagar indenizacdo diante da
permanéncia de outros registros
contra a consumidora.

Outro caso paradigma para a
formulacdo da simula, também do

Rio Grande do Sul, foi o RESP
1.008.446, sob relatoria do Ministro
Aldir Passarinho, em que um
consumidor ajuizou acdo em desfavor
do Serasa, por ter o nome inscrito
no banco de dados, também sem
prévia comunicacdo. O consumidor
possuia uma divida de R$33,23 junto
ao Cartorio de Guarulhos/SP e outra
de R$519,00 junto a empresa Ponto
Frio, em Porto Alegre/RS. Foi-lhe
negada a pretensdo de receber
indenizacdo por danos morais, em
razdo de sua conduta reiterada de
inadimpléncia.

Importante destacar que a
notificacdo prévia, a qual faz
referéncia o artigo 43, §2° do Cédigo
de Defesa do Consumidor, é dever
atribuido a instituicdo mantenedora
do cadastro onde sera inscrito o
nome do devedor inadimplente, e
ndo da pessoa fisica ou juridica, no
caso, credora, que solicita a
negativacdo do nome daquele junto
ao cadastro de restri¢éo ao crédito.
Neste sentido é a sumula 359,
também do STJ, que dispde que
“cabe ao 6rgao mantenedor do
cadastro de protecdo ao crédito a
notificacdo do devedor antes de
proceder a inscri¢cdo.”

Tecidas estas consideracoes,
passaremos a breve exame do caso
concreto em que a BCP
Telecomunicacdes S/A, denominada
Claro telefonia celular, foi parte em
acdo judicial na Comarca de Belo
Horizonte/MG, cujo objeto envolveu
a aplicacdo da sumula 385 do STJ.

O consumidor ajuizou acgéo
gue tramitou na 32 vara civel daquela
comarca, pleiteando danos morais
cumulado com repeticdo de
indébito, ao fundamento de que a
empresa Claro teria enviado seu
nome indevidamente a cadastro
restritivo de crédito, mesmo apés ter
cancelado servico de telefone
celular que sequer chegou a usar, ndo
tendo nem mesmo lhe sido entregue
0 aparelho, de modo que pudesse
justificar a cobranca de faturas. A
defesa apresentada pela empresa
Claro negou a pratica de ato danoso,
ou qualquer ofensa a honra do
consumidor capaz de dar ensejo aos
aludidos danos morais, atribuindo a
ele conduta negligente, haja vista
gue ndo questionou o recebimento
das faturas tampouco quitou a
divida, requerendo a improcedéncia
dos pedidos autorais porque o fato
se trata de mero dissabor.

A sentenca julgou
parcialmente procedente o pedido,
condenando a empresa Claro ao
pagamento de indenizac¢édo por danos
morais no montante de R$5.000,00,
ndo reconhecendo o direito a
repeticdo de indébito, posto que o
consumidor ndo quitou nenhuma
fatura. Nao se conformando com a
sentenca, a Claro apresentou recurso
de apelacdo ao Tribunal de Justica
de Minas Gerais/TIJMG?, alegando
inexisténcia de irregularidade nas
cobrancas, tendo agido no exercicio
regular de seu direito ao requerer a
negativacao do nome do consumidor.
Também asseverou que nao foi

L Art.43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as informacgdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e
de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes.

(-

§2° A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo devera ser comunicada por escrito ao consumidor, quando nao solicitada

por ele.

www.scbadvogados.adv.br - Outubro/2009



SETTE CAMARA,
CORREA E BASTOS

ADVOGADOS ASSOCIADOS

Informativo Juridico - Ano Il - Nidmero 6

considerado pelo juiz sentenciante
o fato de o consumidor ja possuir
diversos apontamentos nos cadastros
de restricdo ao crédito. O
consumidor, ndo satisfeito com o
valor dos danos morais arbitrados,
também interpds apelacdo adesiva
pretendendo a majoragdo do valor
fixado.

O Desembargador Duarte de
Paula, relator do acérddo, em um
primeiro momento, negou
provimento a apelacdo da empresa
Claro e deu provimento ao recurso
adesivo do consumidor para majorar
o dano moral para R$8.000,00.
Todavia, a Desembargadora revisora
Selma Marques, divergiu do voto do
relator, por entender que foi
comprovado nos autos, pela
empresa, que o consumidor fora
notificado, via correspondéncia, de
gue seu nome seria incluido nos
cadastros de inadimplentes. Ausentes
0 questionamento sobre o débito e
demonstracdo de sua quitacdo,
aliados a existéncia de inGmeras
inscricbes anteriores junto ao
cadastro de restricdo ao crédito,
“ndo ha falar na repercussdo moral
no intimo do autor, a ponto de gerar
o direito indenizatdrio.” Com estas
consideracgfes, a revisora deu
provimento ao recurso da empresa
Claro, para reformar a sentenca de
primeiro grau, julgando prejudicado
o apelo adesivo do consumidor. Seu

voto foi acompanhado pelo vogal,
Desembargador Fernando Caldeira
Brant.

Ao final da explanacédo do
voto da revisora e do vogal, o
Desembargador relator entéao
reposicionou seu entendimento
reconhecendo a imperiosidade da
aplicacdo da nova sumula 385 do
STJ, entendendo que “o fato de
haver inscricBes anteriores nao
mais permite o entendimento que
sufragava no tocante a
responsabilidade objetiva da
empresa prestadora de servigos de
telefonia, por configuracdo do
dano moral... em havendo, no
caso em analise, prova de
inscricdes anteriores, ndo resta
outra alternativa, sendo dar
provimento ao recurso principal,
julgar improcedente os pedidos
iniciais...”.

Feitas essas consideragdes
acerca do caso concreto em questéo,
é possivel concluir que a sumula 385
do STJ veio coibir o enriquecimento
ilicito do devedor contumaz sendo,
portanto, impossivel presumir que
tenha ele experimentado qualquer
sentimento vexatdrio, humilhante ou
anormal, porque a situacdo de
inadimpléncia lhe seria comum ante
a existéncia de outras restricoes de
seu nome nos 6rgao de protecdo ao
crédito.

2 TIMG. Apelacao Civel n. 1.0024.07.429724-3/001. Des. Relator Duarte

de Paula. Julgamento 15.06.2009.
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