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APRESENTAÇÃO

Iniciamos a seção Doutrina com trabalho do professor e advogado Leandro Vieira que trata das liminares em
procedimentos especiais. Devido à sua extensão, o artigo será publicado em três partes, nesta edição e nos meses
de novembro e dezembro.

A primeira parte exibe introdução geral sobre os procedimentos especiais codificados e extravagantes, e os
requisitos para concessão de liminar nas ações possessórias de manutenção e reintegração da posse e interdito
proibitório, e na ação de nunciação de obra nova.

A segunda parte discorrerá sobre a concessão de liminar nos embargos de terceiro, na apreensão, no depósito,
na busca e apreensão e no mandado de segurança.

Na seqüência, matéria sobre a reforma sindical, de Irineu Ramos Filho, advogado e assessor sindical. O autor
principia com breve histórico sobre a legislação brasileira acerca dos sindicatos e a seguir expõe os principais pontos
da reforma. O projeto prevê maiores poderes às entidades sindicais superiores, retirando autonomia daquelas de
primeira instância. A proposta enfatiza ainda o pluralismo sindical e a criação da figura da “entidade derivada”. O
Estado passa a interferir nos sindicatos quanto ao reconhecimento de sua representatividade e ao ramo de atividade
a que pertencem. Há previsão quanto à obrigatoriedade das cotas de produção e ampliação das atividades essenciais
incluindo até a compensação bancária. Quanto à negociação coletiva, determina que o acordo poderá ser firmado por
qualquer das entidades participantes, e no caso de impasse os próprios trabalhadores poderão celebrá-lo. Cuida
também de proposta de emenda constitucional que visa a acabar com a unicidade sindical. Enfoca ainda os modelos
de financiamento sindical utilizados no mundo e os compara com o da reforma, que prevê a manutenção dos sindicatos
apenas com a contribuição dos efetivamente associados.

Em seguida, Aldemario Araujo Castro, procurador da fazenda e professor, escreve sobre a indisponibilidade de
bens e direitos, prevista no artigo 185-A, introduzido no Código Tributário Nacional pela Lei Complementar n. 118/05.
Destaca a nova redação do artigo 185-A e tece considerações sobre os requisitos para sua aplicação prática, quais sejam,
a citação do devedor, o não-pagamento do débito, o não-oferecimento de bens à penhora e a não-localização de bens
penhoráveis. Esclarece que a nova previsão legal permite que, mesmo tendo sido exercido o procedimento do artigo e
declarados indisponíveis determinados bens do devedor, pode este ainda apresentar outros bens para neles recair a
penhora.

Airton Rocha Nóbrega, advogado do Distrito Federal, aborda o instituto da assistência no processo penal,
especificamente quanto aos entes de direito público. Isso porque a doutrina não é pacífica sobre o assunto. Explica
que com a Constituição Federal de 1988 a representação judicial dos entes públicos, no âmbito federal, que antes era
do Ministério Público, passou a ser competência da Advocacia-Geral da União. Assim, se um ente de direito público
está na condição de lesado, em face da dissociação da competência do Ministério Público quanto à representatividade,
é perfeitamente cabível sua assistência ao Ministério Público. Aduz ainda que as fundações públicas e autarquias
como entes de direito público podem também ingressar em juízo como assistentes do Ministério Público no processo
penal.

A última doutrina, de Fabiano Oldoni, professor e advogado trata das características do Direito Penal
Constitucional. Salienta que o antecedente lógico dos princípios penais é sua previsão constitucional. Traça um
panorama histórico da evolução do Direito Penal no Brasil e observa que os valores penais tutelados na Constituição
não estão sendo amparados pela legislação penal ordinária, já há muito tempo confeccionada. Desta forma, a ausência
de proteção pelo Código Penal e leis esparsas dos valores previstos na Carta Magna transforma tais bens jurídicos
em meras normas programáticas.

O Acórdão em Destaque é sentença da Justiça do Trabalho de São Paulo que condena o Banco Itaú S.A. ao
pagamento de indenização no valor de R$ 182.363,00 reais, por assédio moral, a empregado, com fundamento no
“assédio processual”. Este é espécie de assédio moral, pelo qual um dos integrantes da lide pratica toda sorte de atos
processuais procrastinatórios para obstaculizar a entrega da prestação jurisdicional à parte contrária. A empresa
celebrou acordo judicial com o empregado no ano de 1985, e até 2000 se utilizava de todos os expedientes imagináveis
para não cumpri-lo; com base nesta conduta, o banco foi sucumbente na sentença da ação indenizatória.

Na Legislação, publicamos os Decretos n. 5.512/2005 e n. 5.527/2005 ambos de natureza tributária, que tratam
respectivamente da prova de regularidade fiscal perante a Fazenda Nacional e dos procedimentos fiscais no âmbito
da receita Federal do Brasil.

Em Como Decidem os Tribunais, Eduardo Arrieiro Elias escreve sobre o cabimento de medida cautelar de
caução de bens como forma de suspensão da exigibilidade do crédito tributário. Menciona que no Direito não se pode
aceitar interpretações jurídicas literais que não levem em conta os princípios norteadores e os constitucionais. A
interpretação observar o Direito como um sistema repleto de conexões. Ressalta como é possível conseguir uma
certidão positiva de débitos fiscais com efeito de certidão negativa, quando o devedor não dispõe de dinheiro para
garantir o juízo e discutir a validade do débito. Aponta como solução a medida cautelar de caução de bens, esmiuçando
seus requisitos e demonstrando que esse tem sido também o entendimento dos tribunais.
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Resumo (da primeira parte)
Ao concluir trabalho monográfico que

aborda o tema relativo as “tutelas de urgência no
processo civil” brasileiro, sob a orientação do culto
desembargador Nelson Juliano Schaefer Martins,
MsC. (TJSC), percebi a necessidade de escrever
sobre o tema “liminares em procedimentos especiais”,
especificamente tratando dos pressupostos
necessários à obtenção dessas medidas.

É que embora as antecipações de tutela
(cautelar, genérica e específica) possam, em alguns
casos, fazer as vezes das liminares em procedimentos
especiais (que no fundo também são antecipações
de tutela), outras tantas hipóteses remanescem
submetidas à aplicação dessas medidas que,
naturalmente, não perderam seu vigor no cenário
jurídico nacional.

Essa primeira parte do ensaio principia com
a introdução geral do tema, a seguir explanando
sobre a distinção dos procedimentos especiais
codificados e extravagantes. Finaliza com a
apresentação dos requisitos necessários à obtenção
de “liminares” nos procedimentos possessórios,
na nunciação de obra nova e nos embargos de
terceiro.

Sem a pretensão de esgotar o tema ou de
apresentar um inédito enfoque teórico sobre ele, a
pesquisa tem como objetivo geral destacar a
importância da efetividade e eficiência da jurisdição
mediante a aplicação das liminares em procedimentos
especiais.

Esperamos que todos aproveitem a leitura!

1. Introdução
A constante evolução da sociedade e das

relações humanas em todas as áreas do conhecimento
tem exigido do Estado uma incansável busca pela
adoção de políticas governamentais que possibilitem
a satisfação do bem comum com eficiência,
notadamente no que se refere aos serviços públicos.

Esse objetivo inegavelmente também se insere
na atuação do Poder Judiciário, que naturalmente faz
parte do vocábulo ‘Governo’, pois a jurisdição revela
uma das funções do Estado1 .

LIMINARES EM PROCEDIMENTOS ESPECIAIS

PARTE I

MANUTENÇÃO E REINTEGRAÇÃO DE POSSE,

INTERDITO PROIBITÓRIO E NUNCIAÇÃO DE OBRA NOVA

Leandro Vieira
Bacharel em Direito com habilitação em Direito Empresarial e Ambiental, especialista pós-

graduado em Direito Processual Civil. Advogado militante em Blumenau-SC. Professor no Curso de
Direito da UNIASSELVI – Centro Universitário Leonardo da Vinci e professor substituto no Curso de

Direito da FURB – Universidade Regional de Blumenau

O princípio da ef ic iência 2  da
Administração Pública, aplicado aos órgãos do
Poder Judiciário, densifica o princípio geral do
acesso à Justiça3  e “corresponde, na prática, à
prestação de uma justiça eficaz, expedita, rápida,
ef iciente e  adequada às  exigências  e  às
necessidades da sociedade”, conforme ensina
Schaefer Martins4.

Nesse contexto, o estudo e a compreensão
das tutelas jurisdicionais denominadas “sumárias”
ou “de urgência” deixa de ser tema destinado apenas
ao meio acadêmico-científico e passa a ser uma
necessidade do cotidiano forense.

Dentre essas espécies de medidas de
urgência estão as chamadas “liminares” em
procedimentos especiais, cuja concessão se
submete à satisfação de requisitos específicos
definidos pelo Código de Processo Civil ou pela
legislação esparsa.

2. Desenvolvimento
2.1. Os procedimentos especiais (codificados

e extravagantes)
O Código de Processo Civil define três

espécies de “processo” à disposição dos
jurisdicionados:  o processo de conhecimento ou de
cognição (classificação quinária5 ), o processo de
execução (strictu sensu), e o processo cautelar.

A forma e tempo dos atos e solenidades
processuais praticados em cada espécie de “processo”
define os vários tipos de “procedimentos” existentes
no direito processual brasileiro.

O objeto de nosso estudo limita-se à análise
dos procedimentos especiais, codificados e
extravagantes, que admitem a concessão das
chamadas medidas “liminares”, e que ao lado do
procedimento comum ordinário e sumário compõem
o processo de conhecimento (ou de cognição).

Os procedimentos especiais “codificados”
são aqueles previstos no Código de Processo Civil,
entre os artigos 890 e 1.102c, enquanto os
procedimentos especiais  chamados
“extravagantes” são aqueles previstos em leis
federais esparsas.
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Dos procedimentos codificados que admitem a
concessão de “liminar” destacam-se as ações possessórias
(art. 928), a de nunciação de obra nova (art. 937), os
embargos de terceiro (art. 1.051) e a ação de apreensão e
depósito decorrente de venda a crédito com reserva de
domínio (art. 1.071).

Na legislação extravagante é vasta a gama de
procedimentos especiais que admitem a concessão de
“liminar”, razão pela qual abordaremos apenas os mais
comuns às lides forenses primárias, quais sejam o mandado
de segurança (LMS, 7º, II), a ação civil pública (LACP, 12),
a ação popular (LAP, 5º, § 4º), a ação de alimentos (LA, 4º),
a busca e apreensão de bem alienado fiduciariamente (DL
911, 3º) e a ação de despejo (Li, 59, § 1º).

Antes, contudo, de adentrar a análise específica
dos requisitos para obtenção de “liminar” nessas várias
espécies de procedimentos especiais, impõe-se esclarecer
o que é uma medida “liminar”.

De acordo com Wambier, as medidas liminares
devem ser compreendidas como atos judiciais de cunho
decisório praticados no decurso do procedimento, com
caráter cautelar (do próprio procedimento) ou satisfativo
(tutela antecipatória genérica ou específica), com base em
cognição não-exauriente, mas meramente sumária (ou
superficial) do juiz6 .

Calmon de Passos7  esclarece que toda liminar é
antecipação de tutela, seja ela deferida antes ou depois da
citação do réu, pois se defere antes da sentença final aquilo
que só com ela seria conferido e, segundo ele, a “tutela que
se adiante liminarmente tanto pode ser de natureza cautelar
quanto de natureza substancial.”

Nota-se, portanto, que as liminares podem ser
deferidas (no processo de conhecimento) em qualquer fase
do processo, até mesmo na sentença.

Nos procedimentos especiais, todavia, a expressão
“liminar” é utilizada sempre como medida antecipatória
deferida antes da citação do réu, pois essa é a característica
do procedimento, de maneira que se o pedido liminar não for
apreciado antes do ato citatório alguns sustentam ser vedado
concedê-lo em fase posterior. Nesse sentido, veja-se o
Agravo de Instrumento nº 1998.002872-8, julgado pelo TJSC8 .

Passa-se, pois, à análise dos pressupostos de
deferimento dessas medidas em cada espécie de
procedimento especial.

2.2. Requisitos para concessão de liminar nas
ações possessórias

Começando pelos procedimentos especiais
codificados, de imediato encontramos as ações
possessórias, de reintegração e manutenção de posse, e o
interdito proibitório.

Oriundas dos interditos romanos, as ações
possessórias no direito brasileiro visam à proteção
(manutenção) ou recuperação (reintegração) da posse, ou
ainda, sua não-lesão (interdito proibitório).

Todas admitem a concessão de liminar (CPC, 928,
caput c.c. 933).

A lei não apresenta requisitos específicos para a
concessão de liminar nos procedimentos possessórios,
fazendo, em relação às duas primeiras ações (reintegração
e manutenção), referência a “estar devidamente instruída”
a exordial.

Significa dizer que para a obtenção da liminar o
autor de ação possessória deverá demonstrar de forma
perfunctória seu direito possessório e a necessidade de
urgente intervenção estatal no caso concreto.

Embora nosso tema seja estritamente processual,
não haveria como abordá-lo sem que se compreenda o
conceito de “posse”.

Como é sabido, duas são as teorias que principiaram
a discussão científica acerca do conceito de posse, se
opondo uma à outra.

A primeira é a teoria subjetiva, criada pelo francês
Savigny (Traité de la possession), segundo o qual a posse
“é o poder que tem a pessoa de dispor fisicamente de uma
coisa, com intenção de tê-la para si e de defendê-la contra
a intervenção de outrem”9 . Nota-se que para Savigny dois
são os elementos constitutivos da posse, quais sejam o
poder físico exercido sobre a coisa (corpus) e a intenção
subjetiva do possuidor em mantê-la sob seu domínio
(animus).

Opõe-se a essa doutrina a teoria objetiva de Ihering,
segundo quem para constituição da posse basta o corpus,
dispensando-se o animus. Conforme novamente lembra
Washington de Barros10 , “Ihering não contesta a
necessidade do elemento intencional, não sustenta que a
vontade deva ser banida; apenas entende que esse
elemento implícito se acha no poder de fato exercido sobre
a coisa”.

O legislador pátrio optou pela consagração da
doutrina de Ihering, e já em 1916 o art. 485 dispunha que
“considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercício, pleno ou não, de algum dos poderes inerentes ao
domínio, ou propriedade”. O novo Código Civil tratou de
reprisar a norma, apenas excluindo a palavra “domínio” do
conceito, correção técnica que já não era sem tempo de ser
feito, posto que o domínio realmente não é sinônimo de
propriedade, mas, sim, atributo desta.

O domínio, na verdade, é talvez o atributo mais
importante da propriedade, pois consiste no poder de
dispor da coisa, isto é, de gravá-la com ônus, aliená-la
(transferir-lhe a outrem) ou destruí-la, e talvez por isso seja
por muitos confundido como sinônimo da propriedade11 .

Mas além do domínio, são também atributos da
propriedade o uso (utilização pessoal ou por outrem) e o
gozo ou fruição (obtenção dos frutos).

Conclui-se, portanto, que o exercício de fato de
algum desses atributos da propriedade sobre a coisa revela
a posse.

Os requisitos para concessão initio littis da tutela,
no caso da ação de reintegração e manutenção de posse,
são os mesmos elencadas para a sua procedência no mérito
(art. 92712 ), observada, obviamente, a perfunctoriedade,
superficialidade ou sumariedade da cognição nessa fase do
procedimento.

Não seria possível exigir cognição exauriente do direito
do autor nesse momento processual, já que somente após a
ampla instrução do feito tal se alcançará. A subjetividade na
avaliação da satisfação desses pressupostos, portanto,
permeia naturalmente o provimento liminar.

Observa-se, entretanto, que o a obediência ao prazo
de ano e dia a contar do ato de turbação ou esbulho é
objetiva, haja vista haver expressa vedação nesse sentido
caso ele seja ultrapassado (CPC, 924)13 .
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“Não vislumbramos vedação
objetiva da aplicação do

instituto em ações
possessórias de força velha,

até porque entendemos,
como a douta maioria, que a
tutela antecipatória genérica

(CPC 273 I) é cabível em
todas as espécies de

procedimentos ordinários,
situação a que se ‘adequa’ a
possessória de força velha

(CPC, 924, fine).”

No caso do interdito proibitório, há que ficar
demonstrada a “ameaça” de lesão ao direito possessório,
denominada, na dicção legal, de “justo receio”, o qual se
configurará diante de ameaça concreta e real de violação
ilícita do direito possessório.

Não se presta  à concessão do interdito, por exemplo,
mero temor subjetivo do possuidor, desvestido de qualquer
adminículo probatório, nem muito menos a ameaça realizada
sob o manto do exercício regular de um direito, como nos
casos de notificação para desocupação de imóvel entregue
em comodato14 . Note-se que o indeferimento da liminar no
interdito proibitório certamente prejudicará o
prosseguimento do feito sob essa
pretensão, pois se a ameaça era
realmente verdadeira em seguida se terá
concretizada a lesão. Note-se, também,
que no interdito proibitório, a posse do
autor deverá sempre ser nova (menos
de ano e dia da ameaça – art. 924). Aliás,
novíssima, pois se decorrido muito
tempo da data da ameaça, certamente a
ação já terá perdido seu caráter
urgencial. Mas nada disso obstará a
concessão futura e final da tutela
jurisdicional, no âmbito, então, da
manutenção ou reintegração de posse,
uma vez ser possível a conversibilidade
dos interditos possessórios desde que
preenchidos os requisitos de cada um
(CPC, 920).

De se destacar, também, que o interdito proibitório
contém carga naturalmente cominatória, conforme prevê o
art. 932, fine, assemelhando-se, neste aspecto, à tutela
específica (inibitória) do art. 461 do Código de Processo
Civil.

Poderá o juiz valer-se, ainda, de audiência de
justificação prévia (928, fine) para oitiva de testemunhas
previamente arroladas pelo autor, recomendação bastante
razoável diante da dificuldade da produção de prova escrita
acerca do tema “posse”, já que a possessória não admite
invocação do domínio.

Cumpre, todavia, lembrar que a designação dessa
audiência de justificação (caso necessária) deverá ocorrer
sempre antes da resposta do réu, posto que, uma vez
contestado, o procedimento especial possessório
transmuta-se em ordinário (CPC, 931)15 .

Outro aspecto relevante a se observar é que, em
termos de procedimento, o réu deverá ser “citado” para a
audiência de justificação prévia. Ele não poderá arrolar
testemunhas (a audiência não é de instrução), mas ser-lhe-
á oportunizada a contradita das testemunhas do autor e a
realização de reperguntas. A ausência do chamamento
inicial do réu gera nulidade de todos os atos processuais
subseqüentes (v.g. TJSC, AI 97.005807-1, Rel. Pedro M.
Abreu, j. 04.09.1997).

Relevante aspecto que tem agitado discussão
jurídica em âmbito nacional é a possibilidade ou não de
utilização da tutela antecipatória do CPC 273 I, em sede de
ação possessória de posse velha.

Não vislumbramos vedação objetiva da aplicação
do instituto em ações possessórias de força velha, até
porque entendemos, como a douta maioria, que a tutela

antecipatória genérica (CPC 273 I) é cabível em todas as
espécies de procedimentos ordinários, situação a que se
‘adequa’ a possessória de força velha (CPC, 924, fine).

Em tese, portanto, cabível a formulação do pedido16 .
Todavia, vemos com reserva o preenchimento dos

requisitos subjetivos para tal concessão na referida
hipótese, posto que ainda que se satisfaça o pressuposto
da verossimilhança, o autor certamente encontrará grandes
dificuldades em comprovar o requisito do “fundado receio
de dano irreparável ou de difícil reparação” tendo relegado
há mais de um ano a proteção possessória pleiteada.
Ademais, não se pode olvidar dispositivo da lei substantiva

civil que assegura a posse ao detentor
da coisa até que seja perfunctoriamente
provado o vício da aquisição (CC, 1.211,
reprisando o art. 500 do CCB/16).

Mas em qualquer das hipóteses,
a concessão de medida urgencial poderá
ser condicionada à prestação de prévia
contra-cautela (caução)17 , mediante
invocação ex officio da parte final do art.
925 do CPC, para garantia de eventuais
prejuízos em relação do réu (CPC, 922,
fine). Longe de ser considerada uma
ilegalidade, tal providência é
recomendável sempre que na avaliação
do magistrado o direito do autor não
estiver muito evidente.

O importante é que a tutela
urgencial seja atendida, mormente
porque o autor que a pretende

certamente não questionará tal exigência, salvo se não tiver
razão no direito invocado, de modo que muito auxiliaria,
inclusive, no alcance da verdade real.

Antes de adentrarmos ao próximo procedimento
especial que possibilita a concessão liminar da tutela,
destaque-se, ainda, a importante regra insculpida no
parágrafo único do CPC 928. Segundo ela, é vedada a
concessão de liminar de manutenção ou reintegração de
posse contra pessoas jurídicas de direito público, sem
prévia audiência de seus representantes judiciais18 . De
imediato percebe-se que tal limitação não alcança o
interdito proibitório, mas apenas a ação de manutenção e
reintegração de posse. O impeditivo deve ser interpretado
com reservas sempre que atentar contra o princípio
constitucional da isonomia e da proporcionalidade,
especialmente quando a exigência da prévia audiência do
réu puder prejudicar a essência do direito do autor e a
efetividade da jurisdição.

Para Schaefer Martins, cumprirá ao juiz harmonizar
os direitos fundamentais dos litigantes (da segurança jurídica
e da efetividade da jurisdição) com o manejo do princípio da
proporcionalidade, balanceando os valores em conflito em
atenção aos limites indispensáveis às finalidades almejadas,
para então deferir ou não a medida 19.

2.3. Requisitos para concessão de liminar na
nunciação de obra nova

O procedimento especial de nunciação de obra
nova é outro que admite a concessão de liminar (art. 937).
O CPC também não faz referência a requisitos específicos,
subentendendo sua  concessão à  subsunção das hipóteses
fáticas explicitadas no art. 934 do mesmo diploma.
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A liminar será deferida desde que o juiz se convença
sumariamente do direito do autor com base na prova
documental produzida20 , sendo-lhe facultado a designação
de audiência de justificação prévia (937, fine).

Fazendo uma leitura gramatical do disposto no art.
936, I e 938 do CPC, entendem alguns que uma vez admitida
a inicial de nunciação, a concessão do embargo liminar é
“obrigatória”, e que, em não havendo o deferimento da
medida urgencial estaria prejudicado o próprio
prosseguimento da demanda21 .

Todavia, a lei não dá lugar a tal extremismo já que
o art. 937 é explícito ao dispor que “é lícito” ao juiz conceder
o embargo liminarmente, ou seja, o juiz não está “obrigado”
ao seu deferimento. Nem poderia estar, pois a concessão de
tutela urgencial não é e nem poderia ser pressuposto de
desenvolvimento válido e regular de nenhum tipo de
procedimento, haja vista ser a revogabilidade e
temporariedade características basilares desse tipo de
provimento.

O art. 935 do CPC prevê, ainda, a possibilidade do
prejudicado pela obra irregular embargá-la na pessoa do
proprietário ou construtor, verbalmente e na presença de
duas testemunhas. Embora de aplicação concreta duvidosa,
não poderíamos deixar de abordar o tema porque é, na sua
essência, o exercício antecipado de um direito. A regra
guarda certa simetria com a legítima defesa no âmbito
criminal, só que aplicada à propriedade. A lei processual
fala apenas em notificação “verbal”, e impõe como
pressuposto de validade a presença de duas testemunhas,
bem como sua ratificação mediante ação judicial em três
dias. Todavia, observamos que a lei substantiva civil, em
seu artigo 1.210, § 1º, franqueia a possibilidade da defesa
dar-se mediante ação física (desforço natural), desde que
imediata à constatação da obra irregular e sem excesso.

Significa dizer que, uma vez constatada a obra
irregular, o confinante ou prejudicado poderá  manu militari
embargá-la, utilizando-se de expedientes como colocação de
tapumes, barreiras etc. desde que o faça sem violência às
pessoas que nela estiverem trabalhando, nem danifique
patrimônio alheio (CC, 188, I). Já se a obra nova estiver
proporcionando perigo iminente, poderá haver inclusive
sua destruição parcial (CC, 188, II). O importante é que a
atitude de resposta seja tomada de imediato e ratificada em
juízo no prazo de três dias, como exige o parágrafo único do
art. 935 pois, a exemplo da esfera criminal, “não atua em
legítima defesa aquele que pratica o fato típico após uma
agressão finda, que já cessou.” (MIRABETE, Júlio Fabrini,
Manual de Direito Penal, Vol. I, Atlas-1996, p. 180).

Conquanto digna de registro a corrente doutrinária
e jurisprudencial que perfilha do entendimento de que a
propositura da ação de nunciação, quando já concluída a
obra, pode ser aproveitada como ação demolitória (v.
Humberto Theodoro Júnior, Curso de Direito Processual
Civil. 26.ed. Rio de Janeiro : Forense, 2001, v. III, capítulo
LVIII), entendemos que, se do momento da realização do
embargo extrajudicial até a propositura da medida
ratificatória judicial a obra for concluída (no mínimo na sua
essência), descabe a nunciação22 , vedando-se, assim, o
expediente extrajudicial.

O que entendemos ser possível é a conversão do
procedimento nunciativo em demolitório caso a conclusão
da obra ocorra durante o trâmite do processo judicial. Caso

o prosseguimento e conclusão da obra venham a se efetivar
em desobediência a ordem de embargo liminar, haverá ainda
a configuração de atentado (CPC, 879, II) e do crime de
desobediência, hipótese não vislumbrada se a obra conclui-
se sob condescendência do juízo (v.g. pelo indeferimento
da liminar de embargo).

Considerações finais
Na próxima edição estaremos apresentando ao leitor

o estudo da ação de Embargos de Terceiro, Apreensão e
Depósito, e da Busca e Apreensão (DL 911/69) e Mandado
de Segurança, dando assim início aos procedimentos
especiais extravagantes.

NOTAS
1 Cf. MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do

juiz no processo civil. São Paulo: Dialética. 2004, p. 97.
2 Art .  37 da Consti tuição Federal .  BRASIL.

Constituição (1988). Constituição da República Federativa do
Brasil: 1988 – texto constitucional de 5 de outubro de 1988.
Doravante será utilizada a abreviatura CRFB para indicação da
norma.

3 Art. 5º, XXXV, da CRFB.
4 MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do juiz

no processo civil. São Paulo: Dialética. 2004, p. 97. [grifei]
5 Segundo PONTES DE MIRANDA, “as sentenças,

como as ações, podem ser declarativas, constitutivas,
condenatórias, mandamentais e executivas (lato sensu). A força,
que tem, é que as classifica.” (MIRANDA, Francisco Cavalcante
Pontes de. Tratado das ações. São Paulo: Revista dos Tribunais,
1970, p. 161. Tomo I).

6 Cf. WAMBIER, T. A. Alvim. Das liminares: uma
apresentação. In WAMBIER, T.A. Alvim. (coord.). Repertório
de jurisprudência e doutrina sobre liminares, p. 7.

7 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Inovações no
código de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 8-9.

8 “PROCESSUAL. AÇÃO POSSESSÓRIA DE
FORÇA NOVA. APLICAÇÃO DESDE LOGO DO
PROCEDIMENTO ORDINÁRIO, COM A CITAÇÃO E COM
A OFERTA DE CONTESTAÇÃO. INDEFERIMENTO DA
LIMINAR NA FASE DO SANEADOR. INSURGÊNCIA.
RECURSO DESPROVIDO. Não apreciando o togado desde
logo pedido de liminar, em ação possessória de força nova, ao
menos designando audiência de justificação, sobrevindo a citação
e a contestação do réu, não é mais possível retomar o rito
especial para fins de concessão de medida de manutenção. A
apreciação de plano da liminar, ou a audiência de justificação a
que alude o art. 928 do CPC somente pode ser realizada antes
de contestada a ação, isto é, quando o procedimento ainda é
especial. Contestada a ação possessória, o processo assume rito
ordinário, conforme preceitua claramente o art. 931 do CPC,
descabendo o retorno a uma fase especial já superada(...)”
(TJSC, AI 1998.002872-8, Baln. Camboriú, Rel. Des. Pedro M.
Abreu).

9 (Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito
Civil, Vol. 3, Direito das Coisas, 18a. ed., 1979, Saraiva, p. 17)

10 (Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito
Civil, Vol. 3, Direito das Coisas, 18a. ed., 1979, Saraiva, p. 19)

11 Até a jurisprudência catarinense confunde-se, vez
por outra, com os conceitos de propriedade e domínio, valendo
cita o seguinte aresto: “Posse é a visibilidade do domínio, a
exteriorização da propriedade, a possibilidade de dispor, aliada
à utilidade econômica da coisa, independe da ocupação material
ou do contato físico” (JC 68/181).

12 “AGRAVO DE INSTRUMENTO – AÇÃO DE
REINTEGRAÇÃO DE POSSE – LIMINAR – CONCESSÃO
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INAUDITA ALTERA PARS – POSSIBILIDADE –
INTELIGÊNCIA DO ART. 928 DO CPC – LIVRE
CONVICÇÃO DO MAGISTRADO – PREENCHIMENTO
DOS REQUISITOS DO ART. 927 DO CPC – DECISÃO
MANTIDA – RECURSO NÃO PROVIDO. Deve ser mantida
a decisão concessiva de liminar reintegratória, se não abusiva,
ilegal ou arbitrária e proferida com observância dos requisitos
legais.” (TJSC, AI 2003.000112-3, da Capital, Rel. Des. Wilson
Augusto do Nascimento).

13 Passado “ano e dia”, somente através de antecipação
de tutela se poderá pleitear medida de urgência nas ações
possessórias.

14 “AÇÃO DE INTERDITO PROIBITÓRIO
PROPOSTA PELO COMODATÁRIO QUE FOI
NOTIFICADO PARA A DEVOLUÇÃO DO IMÓVEL. (...)
IMPOSSIBILIDADE.” (AC 99.007348-3, de Balneário
Camboriú, Rel. Des. Carlos Prudêncio).

15 A propósito, veja-se decisão do Tribunal de Alçada
do Rio Grande do Sul:

“...Não é cabível a realização de audiência de justificação
de posse, para fins de concessão de liminar reintegratória,
quando a ação já foi contestada. A audiência de justificação a que
alude o art. 928 do CPC somente pode ser realizada antes de
contestada a ação, isto é, quando o procedimento ainda é
especial. Contestada a ação possessória, o processo assume rito
ordinário, conforme preceitua claramente o art. 931 do CPC,
descabendo o retorno a uma fase especial já superada.” (AI n.
184.026.540, Rel. Juiz Cacildo Xavier, in Liminares nas ações
possessórias, RT, p.284)

16 “AGRAVO DE INSTRUMENTO – AÇÃO DE
REINTEGRAÇÃO DE POSSE -  FORÇA VELHA -
ANTECIPAÇÃO DA TUTELA - PRESSUPOSTOS. Cabe, em
tese, a antecipação da tutela em ação de reintegração de posse
de força velha, desde que presentes os pressupostos legais,
notadamente prova inequívoca do direito da postulante (CPC,
art. 273).” (TJSC, AI 97.005220-0, da Capital, Rel. Des.
Newton Trisotto).

17 “AGRAVO DE INSTRUMENTO –
REINTEGRAÇÃO DE POSSE – LIMINAR
CONDICIONADA À PRESTAÇÃO DE CAUÇÃO (...) Na
possessória, a decisão que condiciona a decretação da liminar à
prestação de caução tem por escopo garantir que a inidoneidade
financeira do demandante, numa eventual decisão de
improcedência do pugnado, retire o resultado útil do processo.”
(TJSC, AI 2002.009594-5, de Itajaí, Rel. Des. Fernando Carioni).
Veja-se tb. o AI 2002.012607-7, de Chapecó, Rel. Des. José
Volpato de Souza, do mesmo Tribunal.

18 “A ofensa ao art. 928, parágrafo único, do CPC, que
tem a finalidade maior de proteção do interesse público, acarreta
a nulidade da decisão liminar possessória.” (TJSC, AI 96.003782-
9, Rel. Des. Carlos Prudêncio). “AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO
DE POSSE – LIMINAR POSSESSÓRIA – Violação ao disposto
no parágrafo único, do art. 928, do Código de Processo Civil.
Decisão nula. Para a concessão de liminar possessória contra
pessoa jurídica de direito público, é necessário a ouvida do seu
representante legal. A liminar foi concedida initio litis, violando
o supra citado artigo. Pelo que, nula é a decisão.” (TJBA – AG
5.667-8/01 – (25.809) – 1a. C.Cív. – Rel. Des. Carlos Cintra –
J. 06.11.2002).

19 MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes
do juiz no processo civil. São Paulo: Dialética, 2004, p. 96.

20 “NUNCIAÇÃO DE OBRA NOVA – LIMINAR –
CONCESSÃO DE LIMINAR EM AÇÃO DE NUNCIAÇÃO
DE OBRA NOVA – Farta prova documental produzida com a
inicial, propiciando o embargo da obra. Desempenho a contento
do autor em atender aos ditames do art. 937 do CPC – Agravo
improvido.” (TJBA – AG 21.700-5/95 – (5491) – 3a. C.Cív. –
Rel. Des. Mário Albiani – J. 22.03.2000)

21 “NUNCIAÇÃO DE OBRA NOVA – Liminar de
embargo. Concessão obrigatória se aceita a inicial. Revogação
que importa a própria inviabilização da ação, pela perda de seu
objeto. Inteligência do art. 937 do CPC. Voto vencido.” (TJRJ
– AI 1.528/89 – 2a. C. – Rel. Des. Thiago Ribas Filho – J.
13.03.1990) (RT 660/161)

22 “Ação de nunciação de obra nova. Já não cabe mais
a ação em causa se a obra está estruturalmente concluída,
parcialmente rebocada e com esquadrias já colocadas. Precedentes
deste e de outros Tribunais. Agravo provido para tornar
insubsistente o despacho agravado.” (TJSC, AI 8.174, de
Balneário Camboriú, Rel. Des. João José Schaefer). E mais:
Nunciação de obra nova. Obra concluída ou praticamente
concluída. Carência de ação. (...) Consoante a orientação pacífica
da jurisprudência, não prospera a pretensão nunciatória quando
a obra que se pretende embargar está concluída ou praticamente
finda. Consumada a lesão ao direito a ação própria é a demolitória.
(TJSC, AC 96.004617-8, de Tubarão, Rel. Des. Pedro Manoel
Abreu).

23 Hipótese da qual discorda Pontes de Miranda em
seu “Comentários ao código de processo civil”, Forense,
1977, v. XV (p. 6, 61 e 74), sob o argumento de que os
embargos de terceiro “são ação que se pode basear na posse.
Frise-se: que se pode basear”, dando a entender que nem
sempre os embargos de terceiro terão por fundamento a
turbação ou esbulho da posse.

I. Considerações preliminares
A estrutura sindical brasileira não é uma mera cópia

da Carta Del Lavoro de Mussolini, que reunia patrões e
empregados a partir de corporações fascistas. Em sua
origem recebeu valiosas contribuições teóricas de ilustres
lideranças oriundas da luta trabalhadora, como Evaristo de
Moraes e Joaquim Pimenta. A Constituição de 1988 impôs-
lhe importantes alterações, extinguindo o poder de

intervenção do Estado e garantindo outras conquistas de
cunho eminentemente democrático. Taxar a atual estrutura
pelo adjetivo de fascista é um exagero retórico  utilizado por
aqueles que intentam, principalmente, fragilizar as
organizações dos trabalhadores.

É igualmente equivocada a premissa de que a
estrutura sindical brasileira avilta o princípio da
representatividade. Essa máxima, talvez utilizada de má-fé,

REFORMA OU DESESTRUTURAÇÃO SINDICAL ?

Irineu Ramos Filho
 Advogado em Santa Catarina
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é facilmente refutada tendo em vista que a maioria das
lideranças políticas que compõem o atual Poder Executivo
Federal erigiram-se em meio ao caldo dessa cultura
sindicalista.

Por seu turno, é também um enorme exagero culpar
a legislação atual pela crise sistêmica que afeta o
sindicalismo e as relações entre capital e trabalho. A crise
é fruto de uma complexa conjuntura que envolve a evolução
histórica das relações entre capital e trabalho em nível
mundial, afetada profundamente por causas objetivas e
subjetivas demandando soluções particularmente políticas.
A crise afeta o sindicalismo do mundo inteiro, possua ele
uma estrutura não regulamentada (EUA), contratualizada
(Europa) ou legislada (Brasil).

Nosso marco inicial foi a entrada em vigência do
Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943, em 10 de
novembro do mesmo ano, iniciando-se então uma nova era
para as relações entre capital e trabalho no Brasil.

A Consolidação das Leis do Trabalho – CLT, como
foi batizada, reuniu o volume até então existente de normas
jurídico-legais que disciplinavam o exercício do trabalho
nos diversos setores da economia nacional à época.

Fortemente marcada por um cunho corporativista,
com laços estreitos que a ligavam indelevelmente à
burocracia do Estado, a CLT dedicou mais de uma centena
de artigos a disciplinar a atuação dos sindicatos bem como
a viabilizar os pleitos coletivos das categorias profissionais
representadas. Nesse particular, a Justiça do Trabalho,
organizada pelo Decreto-Lei nº 1.237, de 02.05.39,  e inserida
como parte integrante do Poder Judiciário Nacional pelo
artigo 157, inciso XIII, da Constituição Federal de 1946,
passou a ter papel preponderante nessa operacionalização.

Com o decorrer do tempo, a partir da necessária e
inevitável evolução da sociedade brasileira, tornou-se
inarredável uma readequação tanto das normas individuais
de tutela das relações de trabalho, quanto, e principalmente,
das normas coletivas, incluindo aí  a disciplina da instituição
sindical.

Com a Carta Política de 1988, pelo artigo 8º do Texto
Magno, tentou-se imprimir novos contornos para a atuação
dos sindicatos em prol da representatividade dos interesses
por eles defendidos, mesmo considerando-se que, ao longo
das décadas, a CLT foi sendo alterada, em muitos aspectos
de maneira incisiva. Mas as reformas não se demonstraram
suficientes ante o advento das novas e imutáveis realidades
sociais emergentes, representadas principalmente pelos
fenômenos da globalização, da difusão tecnológica e
científica, do crescimento demográfico e da crescente
escassez dos recursos naturais disponíveis.

Esse caldo de cultura deu ensejo a uma indelével
necessidade de mudança a partir da qual, partindo dessa
perspectiva, erigiu-se como principais bandeiras de luta em
prol da reforma sindical, dois aspectos: a contribuição
sindical e a unicidade de representação sindical.

A estrutura sindical brasileira atual teve seu
momento histórico de inspiração na década de 30, quando
vigia o Estado Novo. Naquela época, fervilhavam os
movimentos político-sociais, demandando das forças
estatais uma solução que pudesse ordená-los tanto em
suas reivindicações quanto em seu modus operandi.
Decorrente disso, a organização sindical foi concebida
por rmeio, basicamente, de três dispositivos legais:

Decreto-Lei nº 19.770, de março de 1931; Decreto nº 24.694,
de julho de 1934 e Decreto-Lei  nº 1.402, de julho de 1939.
Não obstante esses diplomas legais, o artigo 138 da
Constituição da República de 1937 estabeleceu os princípios
que deveriam reger a disciplina sindical. Esse dispositivo
constitucional foi uma adaptação quase literal da III
Declaração da Carta Del Lavoro italiana, datada de 1927 e
mandada elaborar sob as ordens de Mussolini.

O ápice da normatização e da disciplina sindicais
surgiu com a sistematização conferida pela CLT – Decreto-
Lei  nº 5.452, de 1º de maio de 1943, dotando o Brasil de uma
estrutura sindical com raízes corporativas, apenas em parte
originadas da concepção fascista italiana, visto terem sido
introduzidas muitas alterações relacionadas especialmente
com a compatibilidade ao ordenamento jurídico da época,
ao perfil sociopolítico do brasileiro de então e às relações
entre a sociedade civil e o Governo vigente.

De qualquer forma, os resultados almejados com a
estrutura sindical então implantada, embora inconfessos,
eram o de proporcionar o controle, através da tutela legal,
de todas as relações entre empregados e empregadores,
numa estratégia totalitária típica do regime político vivido
pelo país à época.

II. A proposta de reforma sindical
A proposta de reforma sindical apresentada contém

retrocessos objetivos e intrincadas armadilhas.
Destaquemos, em síntese, as principais mazelas do modelo
proposto:

1 – Centralização sindical na cúpula: a proposta,
ao mesmo tempo em que garante reconhecimento das
centrais, dá superpoderes às entidades de nível superior.
Num de seus artigos encontramos a pérola jurídica de que
a central ou confederação poderá “limitar a matéria a ser
negociada” pela entidade de primeiro grau ou de base. É o
fim, na prática, da autonomia do sindicato e a soberania das
assembléias.

2 – Estímulo ao pluralismo sindical: além de
estabelecer o princípio do pluralismo sindical, ao criar a
aberrante figura da “entidade derivada” – sindicato criado
pelas centrais –, o projeto estimula a cisão nas bases, coisa
que provocará uma conseqüente fragmentação.

3 – Interferência do Estado: em que pese a vasta
retórica em prol da autonomia sindical, o texto apresenta um
retrocesso que avilta a evolução político-constitucional da
nação brasileira. A proposta confere poderes ao Ministério
do Trabalho para “reconhecer a representatividade” das
entidades sindicais e afirma que a definição dos ramos de
atividades será “procedida por ato do MTE”.

4 – Direito de greve: quanto à “composição de
conflitos”, os retrocessos são gritantes. O texto amplia as
chamadas atividades essenciais, incluindo até a
compensação bancária, para a euforia e excitação dos
banqueiros; prevê a obrigatoriedade das “cotas de
produção” além de manter uma prerrogativa nefasta da
Justiça do Trabalho, ao permitir que ela puna grevistas e
multe os sindicatos por “conduta anti-sindical”, seja lá o
que vier a ser isso.

5 – Negociação coletiva: a proposta enfraquece as
entidades sindicais, além de alijá-las de acordos
“homologados” pelas representações locais. A proposta
prevê que o acordo poderá ser firmado por qualquer das
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entidades participantes da negociação e que, no caso de
impasse, os próprios trabalhadores poderão celebrá-los,
sem explicitar como isso se fará. Inviabiliza o poder
normativo da Justiça do Trabalho através da estimulação
da arbitragem privada. É a “prevalência do negociado sobre
o legislado”.

III. A operacionalidade da proposta
III.1. A questão da unicidade sindical
Por iniciativa dos deputados Vicentinho (PT/SP) e

Maurício Rands (PT/PE), foi apresentada uma proposta de
Emenda Constitucional, de nº 29/2003, que pretende instituir
a plena liberdade sindical, alterando a redação do artigo 8º da
Constituição Federal. Os autores da respectiva Emenda
referendam-se na Convenção nº 87 da OIT.

O atual sistema de unicidade sindical, inciso II do
artigo 8º da CF, define o sistema
sindical vigente ao prescrever:

“II – é vedada a criação de
mais de uma organização sindical, em
qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econômica,
na mesma base territorial, que será
definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, não
podendo ser inferior à área de um
Município”.

O sistema sindical vigente
possui os seguintes fundamentos:

a) somente uma entidade
representativa de categoria
profissional ou econômica na mesma
base territorial: um sindicato, uma
federação, uma confederação;

b) limitação de base territorial a, pelo menos, um
município, não sendo vedados sindicatos intermunicipais,
estaduais, interestaduais e nacionais;

c) possibilidade de desmembramento da entidade
sindical que possua base intermunicipal, ficando
reconhecido o direito do trabalhador ou do empregador de
definir a base territorial.

A proposta de Emenda Constitucional,
laconicamente, elimina a unicidade sindical, a noção de
categoria profissional e econômica, possibilitando a
proliferação e a criação de entidades sindicais a partir dos
locais de trabalho:

“II – organizações sindicais representativas de
trabalhadores e empregadores podem se organizar a partir
do local de trabalho e constituir federações, confederações
e centrais sindicais e a elas se filiarem, e qualquer uma
dessas organizações pode filiar-se a organizações
internacionais de trabalhadores e empregadores”.

A Emenda Constitucional proposta contempla ainda
um inciso III, com a seguinte redação:

“III – ao sindicato, federação, confederação ou
central sindical cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais dos trabalhadores, inclusive como
substituto processual,  em questões judiciais ou
administrativas”.

Uma alteração profundamente significativa no atual
inciso III é a supressão da expressão “categoria” e a
inclusão da palavra “trabalhadores”, não mencionando a

palavra “empregadores”, sendo incluídas a federação,
confederação e central  sindical,  dotando-as de
personalidade processual, logo, de capacidade de postular
perante os Poderes Públicos constituídos, leia-se Poder
Judiciário principalmente.

A direta conseqüência é uma vinculação nociva
das entidades sindicais,  com expressa intenção
aparelhadora, centralizadora e de submissão, sendo que os
sindicatos e/ou federações e/ou confederações “poderão”
ter sua representatividade exercida pela central, o sindicato
pela federação ou confederação, a federação pela
confederação, visto que o modelo não comporta restrição
em sua concepção representativa decorrente do fato de não
existir limitação de categoria ou base territorial. Produz-se,
a partir daí, uma implosão do sistema de representação
sindical, rompendo abruptamente com as bases,

transformando em massa única o
complexo sistema profissional
brasileiro. Nesse particular aspecto, se
está negando às categorias
diferenciadas o direito de se
organizarem, o que representa, em
última análise, um frontal atentado ao
princípio constitucional da isonomia.

Diante da proposta apresentada,
é necessário que se observe,
primordialmente, seu aspecto prático,
funcional, relacionado às suas
finalidades precípuas. Nessa
perspectiva, uma primeira observação
que pode ser tecida refere-se à questão
da representatividade da instituição
sindical frente à solução de litígios e
também frente às negociações coletivas.

Por razões eminentemente pragmáticas, necessárias
à solução das demandas sociais, entende-se que a
apresentação de um novo modelo deve preocupar-se com
o aprimoramento do sistema anterior, com a sua agilização
e com a sua autocapacidade de proporcionar alternativas
de resolutividade para os conflitos que lhe serão
submetidos.

O regime de ampla liberdade sindical implicará,
necessariamente, ampla liberdade de negociação coletiva.
Devemos destacar que o que se pretende, é introduzir na
Constituição brasileira um novo modelo de liberdade
sindical ilimitada e, por uma antiga regra exegética, não será
possível restringir a amplitude fundamental se a futura
regra constitucional não o fizer.

No caso em questão, examinando-se os aspectos
operacionais da proposta, admitida a hipótese do pluralismo
sindical, iremos constatar uma gradativa e constante
desfiguração das relações entre trabalhadores e sindicatos,
visto que entre estes haverá um conflito auto-alimentado
por fazer prevalecer suas identidades, levando-os a se
afastarem de suas atribuições institucionais. Sendo o
sistema livre como se pretende, como obter maturidade
negocial, atingindo-se objetivos práticos com reflexos
positivos na vida dos representados, se a cada ano as
empresas poderão negociar com o sindicato que mais lhes
seja conveniente? Não se poderá compelir as empresas a
negociarem com sindicatos com os quais não desejem
dialogar.

“A proposta de Emenda
Constitucional,

laconicamente, elimina a
unicidade sindical, a noção
de categoria profissional e
econômica, possibilitando a
proliferação e a criação de
entidades sindicais a partir

dos locais de trabalho.”
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A mesma observação se aplica ao setor profissional.
Havendo mais de um sindicato do setor econômico, reunindo
uma empresa ou empresas, o sindicato poderá escolher com
o qual negociar, surgindo as mesmas mazelas. E não se diga
que greves imporão uma disciplina negocial. Estas somente
radicalizarão os processos negociais, conduzindo a
excessos indesejáveis de ambos os lados.

Como conclusão preliminar, podemos estar diante
do início do fim do sistema organizado de diálogo entre
capital e trabalho, seja do ponto de vista estritamente
negocial, seja do ponto de vista judicial.

Sob o ponto de vista processual, atinente à Justiça
do Trabalho, a proposta de Emenda Constitucional
apresentada não se preocupou, sequer minimamente, com
a efetividade dos neodireitos constitutivos. Por decorrência,
haverá necessidade de inúmeras outras normas de caráter
infraconstitucional para dotar o Poder Judiciário dos
instrumentos jurídico-processuais necessários e
indispensáveis para que possa atuar na solução dos
conflitos que lhe são carreados. Até que isso ocorra,
haverá certamente um período de instabilidade de definição
incerta, que acarretará nefastas conseqüências para todos
os jurisdicionados, traduzindo-se estas em reflexos
negativos diretamente incidentes sobre o setor produtivo
e também sobre os resultados da atividade econômica.

A questão da pluralidade sindical, como proposta,
possui o inegável potencial de gerar uma completa
desarticulação da estrutura sindical brasileira, porquanto
não comporta regras ou alternativas de transição. Seus
conceptores não foram conseqüentes nem diligentes
quando da elaboração da proposta, isso para se dizer o
mínimo.

A dita “herança fascista e autoritária”, lugar comum
nos discursos dos que defendem a pluralidade, afigura-se
apenas como um mero e surrado artifício retórico. É fato
incontroverso que a estrutura sindical brasileira necessita
de uma reformulação, mas uma reformulação sustentável e
responsável, ouvindo primordial e especialmente as partes
envolvidas diretamente nessa problemática: o empresariado
e a representação dos trabalhadores. Esse diálogo deve ser
escoimado de preconceitos políticos, partidários,
ideológicos. Nenhum avanço eficaz poderá ser obtido sem
esses requisitos, visto que, na esfera das relações negociais
entre capital e trabalho, não são os fundamentos jurídico-
político-filosóficos que devem prevalecer, mais sim uma
sistemática dotada de forte cunho pragmático, consolidada
historicamente e aprovada pela experiência, que possa
gerar a satisfação dos protagonistas do palco negocial,
conduzindo-os a resultados eficazes.

Há, por outro lado, uma constatação evidente a ser
feita. Uma razoável parcela dos quase 16.000 sindicatos
existentes no Brasil não cumprem seu papel institucional.
Esse dado é decepcionante.

Dados ainda publicados através das estatísticas do
Ministério do Trabalho, pela imprensa e decorrentes das
atividades dos Tribunais Regionais do Trabalho,
demonstram que razoável parcela desses sindicatos
inoperantes existe somente para arrecadar a contribuição
sindical (imposto sindical). Mas essa constatação, em que
pese o enorme potencial negativo e os reflexos deletéreos
ao sindicalismo nacional, de per si, não pode e não deve ser
utilizada como fundamento principal para lançar-nos a uma

aventura constitucional para a qual ainda não há a necessária
reflexão histórica, política, jurídica e sociológica. O que há
é um reducionismo mental sem precedentes; um oportunismo
político-jurídico inconseqüente; uma transloucada
aventura incitando-nos a um salto no vazio.

É evidente que a autonomia sindical, duramente
conquistada, consolidada pela Carta Política de 1988, deve
ser mantida a partir da consciência e da necessidade dessa
liberdade numa sociedade em franco processo de mudanças,
apesar de suborganizada e desnivelada socialmente. Nesse
sentido, alguns mecanismos podem ser propostos para,
mantendo essa autonomia, garantirmos a eficácia da atuação
sindical em prol de suas atribuições institucionais:

1 – proposta de Projeto de Lei que crie indicadores
de eficiácia para os sindicatos, estabelecidos, por exemplo,
em face de acordos coletivos de trabalho firmados, de
Dissídios Coletivos propostos, de ações assistenciais
realizadas, dos mecanismos de comunicação social
utilizados com seus filiados, sob controle da assembléia
geral e responsabilidade pessoal dos dirigentes do
sindicato;

2 – introdução no ordenamento jurídico de regência,
de prerrogativa ao Ministério Público do Trabalho para,
com base nos indicadores de eficácia, propor a dissolução
perante a Justiça do Trabalho de sindicatos inoperantes;

3 – desburocratização processual para a propositura
de dissídios coletivos, garantindo-os em face de sua
importância social e não de eventuais entraves processuais
estéreis;

4 – estabelecimento de obrigatoriedade aos
sindicatos de publicarem balanços contábeis anuais;

5 – obrigação dos sindicatos se recadastrarem junto
ao Ministério do Trabalho periodicamente.

 III.2  A questão do financiamento dos sindicatos
Tão importante quanto a questão da pluralidade

sindical é a relativa ao financiamento das instituições
sindicais.

Em que pese o processo de globalização que se
desenvolve contemporaneamente no planeta, os sistemas
que comportam as relações capital/trabalho permanecem
possuindo um dimensionamento nacional, respaldado por
normas que os estruturam.

Existem basicamente três modelos a serem
examinados.

Um primeiro modelo, envolve os países de tradição
jurídica consuetudinária – Estados Unidos, Inglaterra,
Austrália etc. Sua influência, num passado recente, atingiu
também a Ásia – Japão, Coréia do Sul, Taiwan etc. Por esse
modelo, a normatização trabalhista nasce precipuamente
do processo negocial ocorrido no âmbito empresarial, Os
direitos trabalhistas essenciais, relacionados especialmente
à  segurança e à saúde do trabalhador, acesso ao mercado
de trabalho, aposentadoria e pensões, seguro contra o
desemprego, dentre outros, são garantidos legalmente,
sendo que as demais conquistas levadas a efeito são
resultado direto do processo negocial. A interferência do
Poder Público (Estado) é mínima.

Um segundo modelo, vigente principalmente no
âmbito dos países que adotam a social-democracia – Holanda,
Alemanha, Áustria, Países Escandinavos etc., elegeu a
negociação como o sustentáculo das relações capital/
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“Ainda pela proposta,
apenas os filiados

ao sindicato,
independentemente da

constatação de que através
de sua atuação inúmeros
benefícios são difundidos

por toda a categoria,
profissional ou econômica,

serão obrigados a
mantê-lo.”

trabalho. Essa negociação ocorre em vários níveis,
envolvendo, inclusive, o Poder Público, através da
elaboração de políticas intersetoriais que garantam o
emprego, a formação profissional como critério de
capacitação e de produtividade, a seguridade social, dentre
outros aspectos macroeconômicos relevantes. Outra
característica importante nesse modelo é o exercício das
negociações setoriais, ocorridas entre o empresariado e os
trabalhadores de um mesmo setor da economia. O objetivo
da negociação setorial é traçar as linhas mestras que servirão
de parâmetro para as negociações entre trabalhadores e
empresariado ao nível das empresas. O traço marcante
nesse modelo é a formação de um pacto social, onde os
parceiros assimilam essa qualidade e assim se comportam.

Um terceiro modelo, no qual
estamos inseridos, estende suas
influências sob os países de cultura
latina – Portugal, Espanha, França,
Itália, Argentina, Chile etc. Esse modelo
se desenvolve sob forte influência
estatal, na qual o Poder Público, através
de um ordenamento jurídico, comanda
o tom das negociações. Estas, não raras
vezes, ocorrem contrariamente à
vontade tanto de trabalhadores quanto
do empresariado. O intervencionismo
do Estado é decisivo, definindo o
deslinde do processo negocial. (Cfe.
José Pastore. Fórum Nacional do
Trabalho, O Estado de São Paulo,
edição de 29/07/03, p.B 2)

A partir da demonstração dos
modelos existentes, nos quais se insere a atuação sindical,
é de fundamental importância a discussão acerca dos sistemas
de financiamento que sustentam as estruturas sindicais.

Na Colômbia, México, Argentina e em vários países
europeus adota-se a assim denominada “contribuição
negocial” ou de “solidariedade”. Sob essa perspectiva,
todos aqueles beneficiados pelas negociações, direta ou
indiretamente, são obrigados a contribuir para o sindicato
representativo da categoria considerada, todos os gastos
e recursos despendidos para a obtenção das conquistas
decorrentes do processo negocial. O valor é fixado pela
assembléia geral do sindicato ou estabelecido através de
contrato coletivo de trabalho, sendo que a obrigatoriedade
é normalmente garantida através de norma legal .

O sistema de financiamento que sustenta os
sindicatos europeus está baseado em várias origens: dos
trabalhadores, do Poder Público e das empresas.

Os recursos decorrentes dos trabalhadores são
originados das contribuições de solidariedade, como acima
relatado. Os recursos provenientes do Poder Público, num
volume bastante substancial, advêm da participação dos
sindicatos em estruturas administrativas de órgãos públicos
incumbidos de fiscalizar e tutelar a aplicação das normas
relacionadas com a saúde e a segurança do trabalhador,
com o seguro-desemprego, com as aposentadorias,
formação profissional, previdência complementar dentre
outros benefícios sociais.

A participação nos órgãos governamentais, como
por exemplo é o caso da França, ocorre de forma tripartite
nos níveis de governo local, regional e nacional.

Já nos sistemas sindicais inseridos em economias
liberais, como é o caso dos Estados Unidos, os sindicatos
se auto-sustentam pelos recursos que conseguem captar
de filiados e de outros setores engajados. (Cfe. Sérgio Pinto
Marques. Contribuições Sindicais, Atlas, 1998)

No Brasil, as contribuições devidas aos sindicatos
em função de suas atividades institucionais são
basicamente de quatro espécies:

a) a contribuição sindical legal ou imposto sindical,
geral, imposta a todos os trabalhadores, fixada em Lei –
CLT, Arts. 578 e ss.;

b) a contribuição assistencial, também conhecida
como taxa assistencial ou de reversão sindical, devida
pelos membros da categoria econômica ou profissional

filiados às instituições sindicais, em
razão de acordo ou convenção coletiva
ou ainda sentença normativa;

c) a contribuição de associado
ou voluntária (mensalidade), também
devida pelos membros da categoria
econômica ou profissional filiados às
instituições sindicais;

d) a contribuição confederativa,
imposta pelo inciso IV, do artigo 8º, da
CF, aos membros associados aos
sindicatos, a partir de sua regular
instituição pela assembléia geral.

Ao examinarmos a proposta de
Emenda Constitucional apresentada,
verificaremos no seu inciso IV o
seguinte:

“IV – o empregador fica
obrigado a descontar em folha de pagamento e a recolher
às organizações sindicais as contribuições associativas,
as contribuições para o custeio do sistema confederativo
e as contribuições de fortalecimento sindical ou similares
que sejam aprovadas pela assembléia geral representativa
de acordo com os respectivos estatutos”.

A nova proposta define assim como fontes de
custeio:

a) contribuições associativas: aquelas pagas ao
sindicato em face da filiação pelo filiado;

b) contribuições para o custeio do sistema
confederativo, estabelecidas pela assembléia geral e pagas
pelos filiados;

c) contribuições para o fortalecimento sindical ou
similar, desde que aprovadas pela assembléia geral
representativa, de acordo com os respectivos estatutos.

Ainda pela proposta, apenas os filiados ao sindicato,
independentemente da constatação de que através de sua
atuação inúmeros benefícios são difundidos por toda a
categoria, profissional ou econômica, serão obrigados a
mantê-lo. Nesse particular, diga-se que a proposta também
pretende acabar com as noções históricas de categoria
profissional e econômica. A partir disso, advém um enorme
equívoco ao tentar estabelecer-se um novo “sistema
confederativo”. Se a proposta pretende introduzir um
sistema de liberdade sindical absoluta, sem regras de
transição, não será possível haver a manutenção do sistema
confederativo, visto que este somente é possível dentro de
uma perspectiva de categoria sindical e a partir da noção de
unicidade.
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Não se trata de pôr fim à contribuição sindical.
Trata-se, sim, de saber-se o que irá substituí-la. A proposta
de Emenda Constitucional foi apresentada sem o
compromisso seguro de propor uma solução viável para
viabilizar o sistema sindical nacional. Antes de tudo, se
propôs a polemizar doutrinariamente sobre o tema. Ao que
tudo indica, quer-se fazer prevalecer apenas uma corrente
do pensamento sindical, movida por explícitas aproximações
com o Poder Político dominante. Os questionamentos que
surgem a partir daí são inúmeros: como se sustentará o
sistema sindical se somente os filiados a sindicatos tiverem
que sustentar conquistas que em muito extrapolam sua
participação? Que alternativas sertão propostas para suprir
as demandas sempre crescentes? O que vem a ser realmente
o “pluralismo sindical” proposto? O que custará ao sistema
econômico e de empregos essa “alternativa” proposta?
Quais modelos de financiamento os atores do palco negocial
desejam adotar? É socialmente justo e defensável que uma
parcela de uma determinada categoria profissional se
beneficie das conquistas de sua representação sindical
sem contribuir para isso?

Muito mais do que uma discussão política e dos
paradigmas doutrinários que a inspiram, a preocupação
decisiva que deve mover permanentemente as discussões
é o compromisso com a viabilidade de todo um sistema,
gerando as condições para que se obtenha a eficiência e a
resolutividade desejadas no âmbito negocial. Mudar-se um
sistema que vem se demonstrando eficaz ao longo do
tempo, apenas motivado pelo oportunismo do momento
político atual, sem as necessárias reflexões, é aventurar-se
no desconhecido, é ato de pouca responsabilidade,
incompatível com a decantada democracia, cujo
sustentáculo principal é a própria responsabilidade.

IV – Conclusões possíveis
Atendo-nos apenas aos aspectos que os fatos

demonstram, podemos inferir que a proposta apresentada
redundará nas seguintes conseqüências:

– criação de um sistema de organização sindical
centralizado e submisso a decisões de uma cúpula localizada
nas centrais sindicais;

– submissão das bases profissionais a esquemas de
cúpula, subtraindo dessas a legitimidade natural;

– retorno do intervencionismo estatal nas relações
sindicais, impondo a vontade do Poder Político dominante;

– desenvolvimento de um sistema sindical calcado
num “pluralismo conveniente” para a central oficial e a
patronal, com a pulverização das entidades sindicais e
controle pela cúpula da central e da patronal;

– subordinação das entidades sindicais de
trabalhadores ao comando de uma central oficial, sob pena
de perda da base e da representação, através de normas
expedidas pela SRT-MTE (Secretaria de Relações do Trabalho
do Ministério do Trabalho e Emprego);

– implantação do intervencionismo nos sindicatos
profissionais de base, obrigados a comprovar
representatividade para continuarem existindo e para ser
conferida a personalidade jurídica;

– quebra da autonomia das entidades sindicais de
base;

– imposição da despersonificação dos sindicatos de
base com a alteração coercitiva dos estatutos dessas
entidades, obrigando-as a adotar as regras estipuladas pela
Central oficial;

– burocratização e controle estatal do movimento
sindical, através de “câmaras bipartites” e “conselhos”,
indicados e controlados pelo governo, através do Ministério
do Trabalho.

Não é crível que uma proposta com tal magnitude
destrutiva encontre um campo sadio para uma discussão
séria. O temor que se instalou é o do rolo compressor do
Poder Executivo Federal, que “sabiamente” utilizará os
recursos a ele disponíveis.

Ao prosseguir-se nesta insanidade jurídica,
nossas atenções deverão ser dirigidas ao Supremo Tribunal
Federal.

I. Introdução
A Lei Complementar no 118, de 2005, introduziu

novo artigo no Código Tributário Nacional, no qual
f i xa  que , na  h ipó t e se  do  devedor  t r i bu t á r io ,
devidamente citado, não pagar nem apresentar bens à
penhora no prazo legal, e não forem encontrados bens
penhoráveis, o juiz determinará a indisponibilidade de
seus  bens  e  d i re i tos ,  comunicando a  dec isão ,
preferencialmente por meio eletrônico, aos órgãos e às
entidades que promovem registros de transferência de
bens, especialmente ao registro público de imóveis, e

às autoridades supervisoras do mercado bancário e do
mercado de capitais, a fim de que, no âmbito de suas
atribuições, façam cumprir a ordem judicial.

A indisponibilidade em questão limita-se ao
valor total exigível, devendo o juiz determinar o
imediato levantamento da indisponibilidade dos bens
ou valores que excederem o referido limite. Já os
órgãos e as entidades aos quais se fizer a comunicação
enviarão imediatamente ao juízo a relação discriminada
dos bens e direitos cuja indisponibilidade houverem
promovido1.

A INDISPONIBILIDADE DE BENS E DIREITOS PREVISTA NO
ARTIGO 185-A DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL

Aldemario Araujo Castro
Procurador da Fazenda Nacional. Professor da Universidade Católica de Brasília e
da Faculdade Projeção. Mestrando em Direito na Universidade Católica de Brasília
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II. A indisponibilidade do art. 185-A do Código
Tributário Nacional

II.1. O instituto da indisponibilidade de bens e
direitos na ordem jurídica brasileira

A indisponibilidade veiculada pela Lei
Complementar no 118, de 2005, incorporada ao Código
Tributário Nacional como o art. 185-A, não é uma novidade
na ordem jurídica brasileira. Em inúmeros diplomas legais
constatamos a presença do referido instituto.

Realizado um apanhado, não exaustivo, da
presença da indisponibilidade de bens e direitos no direito
brasileiro, encontramos o instituto nos seguintes diplomas
legais:

a) arts. 36 a 38 da Lei no 6.024, de 13 de março de 1974,
que dispõe sobre a intervenção e a liquidação extrajudicial
de instituições financeiras2 ;

b) art. 4o da Lei no 8.137, de 6 de
janeiro de 1992, que disciplina a medida
cautelar fiscal3 .

c) art. 7o da Lei no 8.429, de 2 de
junho de 1992, que fixa as sanções
aplicáveis aos agentes públicos nos
casos de enriquecimento ilícito no
exercício das funções4 ;

d) art. 10 da Lei no 9.637, de 15
de maio de 1998, que regula a
qualificação de entidades como
organizações sociais5 ;

e) arts.  59 e 60 da Lei
Complementar no 109, de 29 de maio de
2001, que trata do regime de
previdência complementar6 ;

Constatamos, ainda, a ausência
de regramento processual geral para a figura da
indisponibilidade. Assim, não existe “a indisponibilidade
de bens e direitos” no direito brasileiro. Existem, à toda
evidência, “as indisponibilidades de bens e direitos”,
conforme o regramento aplicável em cada uma das situações
antes alinhadas7 .

Consumado o esforço de buscar os contornos
comuns das várias indisponibilidades presentes na ordem
jurídica brasileira, podemos afirmar que, em geral, a
indisponibilidade de bens e direitos consiste na proibição
do proprietário de bem ou direito aliená-lo (transferir para
outra pessoa) ou onerá-lo (dar em garantia, como nas
hipóteses de hipoteca ou penhor). Subsiste, no entanto,
para o proprietário, a utilização ou posse8  do bem ou direito
e a percepção dos frutos dele advindos.

Normalmente, a indisponibilidade de bens e direitos
funciona como medida cautelar voltada para a eficácia de
atos futuros de constrição patrimonial9 .

II.2. A constitucionalidade do art. 185-A do Código
Tributário Nacional

A constitucionalidade da presente definição
legislativa tem sido impugnada ao argumento de certa
abusividade encontrada no instituto. Faz-se, inclusive, um
paralelo entre a cautelar fiscal, onde a medida liminar seria
“de obrigatória concessão, sempre que requerida pelo
fisco”10 , e a imposição ao juiz, por parte do legislador, de
providenciar, de ofício, o “decreto de indisponibilidade
universal de bens e direitos”.

“A indisponibilidade
veiculada pela Lei

Complementar no 118, de
2005, incorporada ao

Código Tributário Nacional
como o art. 185-A, não é
uma novidade na ordem
jurídica brasileira. Em

inúmeros diplomas legais
constatamos a presença do

referido instituto.”

Assim como não vingou a pecha de
inconstitucionalidade da medida cautelar fiscal, certamente
não logrará êxito a irresignação em relação à
indisponibilidade de bens e direitos agora inscrita no Código
Tributário Nacional. É que, nos dois casos, teremos decisão
a ser proferida por um juiz de direito, não um mero carimbador
de toda e qualquer pretensão ou pleito formulado pela
Fazenda exeqüente. Com certeza, o magistrado, diante de
qualquer pedido da Fazenda exeqüente, verificará a presença
dos requisitos legais para o deferimento e a pertinência da
medida no caso concreto, aspectos abordados adiante,
notadamente tratando-se de medida cautelar que atinge, de
forma particularmente drástica, o patrimônio individual ou
empresarial.

Também não prospera a resistência fundada em
suposta violação ao princípio
constitucional do devido processo
legal. Com efeito, proíbe o Texto Maior
que alguém seja privado de seus bens.
Com a indisponibilidade em tela não
ocorre a privação dos bens de quem
quer que seja. Continuam tais bens
com a mesma propriedade anterior, a
posse permanece inalterada e
possibilidade de auferir os frutos de
sua exploração é plena.

A interpretação extremada da
garantia constitucional do devido
processo legal significa, por via
transversa, anular outra garantia
constitucional: a tutela das ameaças
de lesão a direito (art. 5o, inciso XXXV
da CF). Restariam, assim,

irremediavelmente afastadas todas as medidas
assecuratórias de direitos, ou seja, das cautelares. É evidente
que se fosse preciso um prolongado e penoso procedimento
anterior à efetivação das cautelares estas perderiam seu
sentido. Ocorreria exatamente o vaticínio do art. 798 do CPC
(“... o juiz determinará as medidas provisórias que julgar
adequadas, quando houver fundado receio de que uma
parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra
lesão grave e de difícil reparação”).

A “novidade” também não ofende o princípio
constitucional da ampla defesa. Afinal, todos os recursos
e meios de defesa podem ser utilizados pelo executado.
Poderá, o executado, depois da citação e antes da decretação
da indisponibilidade, apresentar ao juiz da execução sua
situação econômico-financeira, ponderando acerca das
conseqüências da providência sobre a atividade econômica
desenvolvida. Poderá, o executado, indicar os bens e direitos
não alcançáveis pela indisponibilidade, com vistas a
resguardá-los dos efeitos da medida. Poderá, o executado,
antes e depois da decisão judicial, demonstrar a ausência
de qualquer dos requisitos específicos para a adoção da
providência.

III.  A importância estratégica da indisponibilidade
prevista no Código Tributário Nacional

Resta claro que a indisponibilidade de bens e direitos
introduzida no Código Tributário Nacional funciona como
um importante mecanismo de resguardo dos interesses da
Fazenda Pública como credora.
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A importante inovação da indisponibilidade, por
ordem judicial, de bens e direitos, notadamente quando
atinge o “mercado bancário” e o “mercado de capitais”,
representa uma crucial e necessária atualização ou
modernização das iniciativas voltadas para a recuperação
de créditos públicos não pagos. Com efeito, é inegável a
preponderância da “forma financeira” de manifestação e
circulação da riqueza, vale dizer, dos patrimônios, nos
tempos atuais.

Importa destacar que não se advoga uma, como a
presente indisponibilidade de bens e direitos, ou algumas
soluções puramente normativas para a superação dos
principais entraves do processo de recuperação de créditos
públicos não pagos.

Sustentamos a necessidade de um conjunto
combinado ou articulado, no seio uma política pública
devidamente planejada, de medidas de ordem legislativa e
administrativa. De início, é preciso adotar medidas de
“administração de quantidades”. Não tem sentido haver
um contínuo aumento do número de varas e procuradores
sempre que o número de processos de execução sofre
acréscimo significativo decorrente, por exemplo, da
utilização mais intensa das declarações e confissões de
dívida, responsáveis por mais de 90% dos créditos em
cobrança judicial .  Paralelamente,  os principais
instrumentos, sempre administrados pelo Poder Público,
de recuperação dos créditos de reduzido valor,
representativos da imensa maioria dos feitos em tramitação
judicial, devem ser os “mecanismos indutores de
pagamento”, na linha do disposto no art. 195, § 3o da
Constituição11. A rigor, a atividade judicial deve ser
reservada, tanto em relação aos juízes, quanto aos
procuradores, para fins mais nobres. As procuradorias
fiscais e varas especializadas devem ser unidades de
atuação preferencialmente em relação aos grandes débitos
e aos grandes devedores. Fechando um novo quadro, deve
ser firmada uma posição política de prestígio às ações de
cobrança e recuperação de créditos não pagos, materializada
em níveis orçamentários e fluxos financeiros adequados e
respeito à dignidade funcional dos agentes públicos
envolvidos12 .

IV. Requisitos para a decretação judicial da
indisponibilidade prevista no art. 185-A do Código
Tributário Nacional

Uma leitura atenta e cuidadosa do novo art. 185-A
do Código Tributário Nacional permite a identificação e
sistematização dos requisitos específicos para a decretação
da medida cautelar em comento. Com efeito, exige-se:

a) a citação do devedor
b) o não-pagamento
c) o não-oferecimento de bens à penhora
d) a não-localização de bens penhoráveis.
Os requisitos acima alinhados devem ser

cumulativamente considerados. Portanto, a decretação da
indisponibilidade de bens e direitos, com fundamento no
art. 185-A do Código Tributário Nacional, pressupõe a
constatação seqüencial, ou seja, na ordem posta na lei, de
cada um dos requisitos.

A exigência de citação do devedor garante, mantida
a atualidade do registro do domicílio tributário, que a
indisponibilidade de bens e direitos não será uma surpresa

para o executado. Devidamente citado, o devedor está
ciente da possibilidade, presentes os outros requisitos, do
seu patrimônio vir a ser atingido pela medida judicial.

Os dois requisitos seguintes, o não-pagamento da
dívida e o não-oferecimento de bens à penhora, não reclamam
maiores considerações. Afinal, se o débito for pago,
extingue-se a própria relação jurídico-obrigacional que liga
o Fisco ao devedor. Por outro lado, o oferecimento de bens
à penhora dispensa, quando aceitos e reduzida a termo a
pertinente constrição patrimonial, qualquer outra
providência executória. Em regra, a satisfação do crédito
público será realizada em momento próprio no futuro por
intermédio do pertinente leilão.

O último dos requisitos específicos exige
considerações mais cuidadosas e relacionadas com a dinâmica
do processo de execução fiscal. Naquela seara, quando
citado o devedor e ausentes o pagamento e a nomeação de
bens à penhora, abre-se para o exeqüente a oportunidade de
indicar bens e direitos13 . Neste sentido, a decretação da
indisponibilidade prevista no art. 185-A do Código Tributário
Nacional, pressupõe a demonstração, pelo exeqüente, da
adoção, sem sucesso, das diligências comuns ou normais de
localização de patrimônio penhorável14 .

Neste ponto, deve ser efetivado um raciocínio
permeado pela razoabilidade. Não seria lícita a decretação
da indisponibilidade por simples pedido do exeqüente ante
a inércia do devedor citado. Tal exegese implicaria  suprimir
o último dos requisitos postos pelo legislador. Por outro
lado, também não seria lícito exigir do exeqüente diligências
exaustivas, de âmbito nacional ou internacional. Neste
caso, a decretação da indisponibilidade seria remetida ao
domínio do impraticável, quase do impossível, conspirando
contra a decisão legislativa que pretende a utilização efetiva
do instituto.

A indisponibilidade do Código Tributário Nacional
está voltada para a melhor e mais expedita realização do
interesse do credor fazendário. Entretanto, este interesse
não é absoluto, notadamente quando pode ser afetada, de
forma particularmente gravosa ou irreversível, a
sobrevivência ou permanência da atividade econômica do
devedor. Assim, o magistrado, ao ser chamado a exercitar
o poder cautelar por intermédio da indisponibilidade
prevista no art. 185-A do Código Tributário Nacional, em
atenção aos casos concretos e à eventual probabilidade de
causar danos indesejáveis, até na ótica do credor, a quem
interessa a manutenção da atividade econômica do devedor
para o pagamento dos tributos “correntes” e a existência de
patrimônio a ser utilizado na satisfação dos créditos em
cobrança, pode limitar ou, em casos extremos, não efetivar
a providência legal. A singularidade antevista aqui, em
caráter abstrato, pode estar relacionada tanto com a situação
econômico-financeira global do devedor quanto com a
situação específica de certos bens e direitos.

V. Conversão da indisponibilidade em penhora
Efetivada a indisponibilidade de bens e direitos,

nos termos do art. 185-A do Código Tributário Nacional, o
processo de execução fiscal deverá seguir o curso previsto
na Lei de Execução Fiscal (Lei no 6.830, de 1980). Neste
sentido, a indisponibilidade será convolada ou convertida
em penhora, intimando-se o executado para que ofereça, se
quiser, embargos à execução.
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“A decretação da
indisponibilidade prevista no

art. 185-A do Código
Tributário Nacional

pressupõe a demonstração,
pelo exeqüente, da adoção,

sem sucesso, das diligências
comuns ou normais de

localização de patrimônio
penhorável.”

Esta última consideração explicita um dos limites do
decreto de indisponibilidade. Com efeito, a medida cautelar
do art. 185-A do Código Tributário Nacional não pode
alcançar os bens e direitos legalmente qualificados como
impenhoráveis15 . À toda evidência, não tem lógica ou
sentido indisponibilizar bens ou direitos que não podem
ser penhorados e, na seqüência, alienados para a satisfação
do crédito fazendário. Sublinha-se, ainda aqui, o caráter
instrumental da indisponibilidade em questão.

VI. Conclusões
A Lei Complementar no 118, de 2005, introduziu novo

artigo no Código Tributário Nacional, no qual fixa que na
hipótese do devedor tributário, devidamente citado, não
pagar nem apresentar bens à penhora no prazo legal, e se não
forem encontrados bens penhoráveis, o juiz determinará a
indisponibilidade de seus bens e direitos.

A indisponibilidade veiculada
pela Lei Complementar no 118, de 2005,
incorporada ao Código Tributário
Nacional como o art. 185-A, não é uma
novidade na ordem jurídica brasileira.
Em inúmeros diplomas legais
constatamos a presença do referido
instituto. Constatamos, ainda, a
ausência de regramento processual
geral para a figura da indisponibilidade.

Em geral, a indisponibilidade
de bens e direitos consiste na proibição
do proprietário de bem ou direito aliená-
lo ou onerá-lo. Subsiste, no entanto,
para o proprietário, a utilização ou posse
do bem ou direito e a percepção dos
frutos dele advindos. Normalmente, a
indisponibilidade de bens e direitos funciona como medida
cautelar voltada para a eficácia de atos futuros de constrição
patrimonial.

A indisponibilidade prevista no art. 185-A do
Código Tributário Nacional não padece de inconstitucional.
Primeiro, porque não há ação automática do magistrado,
que verificará a presença dos requisitos legais para o
deferimento da providência e a pertinência da medida no
caso concreto. Segundo, porque com a indisponibilidade
em tela não ocorre a privação dos bens de quem quer que
seja. Continuam tais bens com a mesma propriedade anterior,
a posse permanece inalterada e possibilidade de auferir os
frutos de sua exploração é plena. Por fim, a “novidade”
também não ofende o princípio constitucional da ampla
defesa. Afinal, todos os recursos e meios de defesa podem
ser utilizados pelo executado.

A importante inovação da indisponibilidade, por
ordem judicial, de bens e direitos, notadamente quando
atinge o “mercado bancário” e o “mercado de capitais”,
representa uma crucial e necessária atualização ou
modernização das iniciativas voltadas para a recuperação
de créditos públicos não pagos. Sustentamos, na seara da
otimização da recuperação dos créditos públicos não pagos,
a necessidade de um conjunto combinado ou articulado, no
seio de uma política pública devidamente planejada, de
medidas de ordem legislativa e administrativa.

Os requisitos para a adoção da medida devem ser
cumulativamente considerados. São eles: a) a citação do
devedor; b) o não-pagamento; c) o não-oferecimento de

bens à penhora e d) a não-localização de bens penhoráveis.
A decretação da indisponibilidade prevista no art. 185-A
do Código Tributário Nacional pressupõe a demonstração,
pelo exeqüente, da adoção, sem sucesso, das diligências
comuns ou normais de localização de patrimônio
penhorável.

Ademais, o magistrado, ao ser chamado a exercitar
o poder cautelar por intermédio da indisponibilidade
prevista no art. 185-A do Código Tributário Nacional, em
atenção aos casos concretos e à eventual probabilidade de
causar danos indesejáveis, até na ótica do credor, a quem
interessa a manutenção da atividade econômica do devedor
para o pagamento dos tributos “correntes” e a existência de
patrimônio a ser utilizado na satisfação dos créditos em
cobrança, pode limitar ou, em casos extremos, não efetivar
a providência legal.

A indisponibilidade será
convolada ou convertida em penhora,
intimando-se o executado para que
ofereça, se quiser, embargos à
execução.

NOTAS
1 As modificações operadas no

Código Tributário Nacional pela Lei
Complementar nº 118, de 9 de fevereiro de
2005, estão diretamente relacionadas com
a adoção da nova Lei de Falências (Lei nº
11.101, de 9 de fevereiro de 2005).

O novo regime falimentar
extinguiu a figura da concordata e
introduziu os expedientes da recuperação
extrajudicial e judicial do devedor, termo
utilizado para designar o empresário e a
sociedade empresária. A recuperação

extrajudicial funciona como uma tentativa do devedor equacionar
suas dificuldades com os credores sem uma intervenção judicial
mais significativa. Já na recuperação judicial, adotada depois de
frustrada a recuperação extrajudicial, a intervenção judicial é
decisiva. Neste momento, o devedor apresentará um plano de
recuperação que será negociado com os credores reunidos em
assembléia. A falência, por sua vez, poderá ser demandada: a)
pelo próprio devedor; b) pelo cônjuge sobrevivente, qualquer
herdeiro do devedor ou o inventariante; c) pelo cotista ou o
acionista do devedor e d) por qualquer credor. Será decretada a
falência do devedor que: a) sem relevante razão de direito, não
paga, no vencimento, obrigação líquida materializada em título ou
títulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente
a 40 (quarenta) salários-mínimos na data do pedido de falência;
b) executado por qualquer quantia líquida, não paga, não deposita
e não nomeia à penhora bens suficientes dentro do prazo legal e
c) pratica algum dos atos suspeitos previstos em lei, como a
liquidação precipitada de seus ativos ou o descumprimento, no
prazo estabelecido, de obrigação assumida no plano de recuperação
judicial.

Nos debates realizados para definição dos contornos da
nova sistemática da falência e procedimentos anteriores, prevaleceu
o entendimento de que a recuperação do devedor, com a
conseqüente manutenção dos postos de trabalho e da atividade
econômica, recomendava modificações significativas em certas
prerrogativas do crédito tributário. Para tanto, paralelamente ao
projeto de lei ordinária sobre as falências, tramitou no Congresso
Nacional um projeto de lei complementar, origem da atual Lei
Complementar no 118, de 2005. Cumpre observar que nas
discussões ocorridas em torno das alterações do Código Tributário
Nacional terminou prevalecendo uma solução de compromisso.
Com efeito, o crédito tributário teria algumas de suas prerrogativas



REVISTA BONIJURIS - Ano XVII - Nº 503 - Outubro/2005 18

afetadas no futuro processo de falência, mas, em contrapartida,
certas definições seriam consagradas para reforço da posição do
mesmo crédito fora do âmbito da falência. Este desfecho é claramente
percebido na leitura da Lei Complementar no 118, de 2005.

2 Art. 36. Os administradores das instituições financeiras
em intervenção, em liquidação extrajudicial ou em falência, ficarão
com todos os seus bens indisponíveis não podendo, por qualquer
forma, direta ou indireta, aliená-los ou onerá-los, até apuração e
liquidação final de suas responsabilidades.

§ 1º A indisponibilidade prevista neste artigo decorre do
ato que decretar a intervenção, a extrajudicial ou a falência, atinge
a todos aqueles que tenham estado no exercício das funções nos
doze meses anteriores ao mesmo ato.

§ 2º Por proposta do Banco Central do Brasil, aprovada
pelo Conselho Monetário Nacional, a indisponibilidade prevista
neste artigo poderá ser estendida:

a) aos bens de gerentes, conselheiros fiscais e aos de
todos aqueles que, até o limite da responsabiIidade estimada de
cada um, tenham concorrido, nos últimos doze meses, para a
decretação da intervenção ou da liquidação extrajudicial,

b) aos bens de pessoas que, nos últimos doze meses, os
tenham a qualquer título, adquirido de administradores da
instituição, ou das pessoas referidas na alínea anterior desde que
haja seguros elementos de convicção de que se trata de simulada
transferência com o fim de evitar os efeitos desta Lei.

§ 3º Não se incluem nas disposições deste artigo os bens
considerados inalienáveis ou impenhoráveís pela legislação em
vigor.

§ 4º Não são igualmente atingidos pela indisponibilidade
os bens objeto de contrato de alienação, de promessa de compra
e venda, de cessão de direito, desde que os respectivos
instrumentos tenham sido levados ao competente registro público,
anteriormente à data da decretação da intervenção, da liquidação
extrajudicial ou da falência.

Art . 37. Os abrangidos pela indisponibilidade de bens de
que trata o artigo anterior, não poderão ausentar-se do foro, da
intervenção, da liquidação extrajudicial ou da falência, sem prévia
e expressa autorização do Banco Central do Brasil ou no juiz da
falência.

Art . 38. Decretada a intervenção, a liquidação
extrajudicial ou a falência, o interventor, o liquidante o escrivão
da falência comunicará ao registro público competente e às BoIsas
de Valores a indisponibilidade de bens imposta no artigo 36.

Parágrafo único. Recebida a comunicação, a autoridade
competente ficará relativamente a esses bens impedida de:

a) fazer transcrições, incrições, ou averbações de
documentos públicos ou particulares;

b) arquivar atos ou contratos que importem em
transferência de cotas sociais, ações ou partes beneficiarias;

c) realizar ou registrar operações e títulos de qualquer
natureza;

d) processar a transferência de propriedade de veículos
automotores.

3 Art. 4° A decretação da medida cautelar fiscal produzirá,
de imediato, a indisponibilidade dos bens do requerido, até o
limite da satisfação da obrigação.

§ 1° Na hipótese de pessoa jurídica, a indisponibilidade
recairá somente sobre os bens do ativo permanente, podendo,
ainda, ser estendida aos bens do acionista controlador e aos dos
que em razão do contrato social ou estatuto tenham poderes para
fazer a empresa cumprir suas obrigações fiscais, ao tempo:

a) do fato gerador, nos casos de lançamento de ofício;
b) do inadimplemento da obrigação fiscal, nos demais

casos.
§ 2° A indisponibilidade patrimonial poderá ser estendida

em relação aos bens adquiridos a qualquer título do requerido ou
daqueles que estejam ou tenham estado na função de administrador
(§ 1°), desde que seja capaz de frustrar a pretensão da Fazenda
Pública.

§ 3° Decretada a medida cautelar fiscal, será comunicada
imediatamente ao registro público de imóveis, ao Banco Central
do Brasil, à Comissão de Valores Mobiliários e às demais
repartições que processem registros de transferência de bens, a
fim de que, no âmbito de suas atribuições, façam cumprir a
constrição judicial.

4 Art. 7° Quando o ato de improbidade causar lesão ao
patrimônio público ou ensejar enriquecimento ilícito, caberá a
autoridade administrativa responsável pelo inquérito representar
ao Ministério Público, para a indisponibilidade dos bens do
indiciado.

Parágrafo único. A indisponibilidade a que se refere o
caput deste artigo recairá sobre bens que assegurem o integral
ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial resultante
do enriquecimento ilícito.

5 Art. 10. Sem prejuízo da medida a que se refere o artigo
anterior, quando assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse
público, havendo indícios fundados de malversação de bens ou
recursos de origem pública, os responsáveis pela fiscalização
representarão ao Ministério Público, à Advocacia-Geral da União
ou à Procuradoria da entidade para que requeira ao juízo competente
a decretação da indisponibilidade dos bens da entidade e o
seqüestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente
público ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou
causado dano ao patrimônio público.

§ 1º O pedido de seqüestro será processado de acordo com
o disposto nos arts. 822 e 825 do Código de Processo Civil.

§ 2º Quando for o caso, o pedido incluirá a investigação,
o exame e o bloqueio de bens, contas bancárias e aplicações
mantidas pelo demandado no País e no exterior, nos termos da lei
e dos tratados internacionais.

§ 3º Até o término da ação, o Poder Público permanecerá
como depositário e gestor dos bens e valores seqüestrados ou
indisponíveis e velará pela continuidade das atividades sociais da
entidade.

6 Art. 59. Os administradores, controladores e membros
de conselhos estatutários das entidades de previdência
complementar sob intervenção ou em liquidação extrajudicial
ficarão com todos os seus bens indisponíveis, não podendo, por
qualquer forma, direta ou indireta, aliená-los ou onerá-los, até a
apuração e liquidação final de suas responsabilidades.

§ 1º A indisponibilidade prevista neste artigo decorre do
ato que decretar a intervenção ou liquidação extrajudicial e atinge
todos aqueles que tenham estado no exercício das funções nos
doze meses anteriores.

§ 2º A indisponibilidade poderá ser estendida aos bens de
pessoas que, nos últimos doze meses, os tenham adquirido, a
qualquer título, das pessoas referidas no caput e no parágrafo
anterior, desde que haja seguros elementos de convicção de que
se trata de simulada transferência com o fim de evitar os efeitos
desta Lei Complementar.

§ 3º Não se incluem nas disposições deste artigo os bens
considerados inalienáveis ou impenhoráveis pela legislação em
vigor.

§ 4º Não são também atingidos pela indisponibilidade os
bens objeto de contrato de alienação, de promessas de compra e
venda e de cessão de direitos, desde que os respectivos
instrumentos tenham sido levados ao competente registro público
até doze meses antes da data de decretação da intervenção ou
liquidação extrajudicial.

§ 5º Não se aplica a indisponibilidade de bens das pessoas
referidas no caput deste artigo no caso de liquidação extrajudicial
de entidades fechadas que deixarem de ter condições para funcionar
por motivos totalmente desvinculados do exercício das suas
atribuições, situação esta que poderá ser revista a qualquer
momento, pelo órgão regulador e fiscalizador, desde que constatada
a existência de irregularidades ou indícios de crimes por elas
praticados.
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Art. 60. O interventor ou o liquidante comunicará a
indisponibilidade de bens aos órgãos competentes para os devidos
registros e publicará edital para conhecimento de terceiros.

Parágrafo único. A autoridade que receber a comunicação
ficará, relativamente a esses bens, impedida de:

I – fazer transcrições, inscrições ou averbações de
documentos públicos ou particulares;

II – arquivar atos ou contratos que importem em
transferência de cotas sociais, ações ou partes beneficiárias;

III – realizar ou registrar operações e títulos de qualquer
natureza; e

IV – processar a transferência de propriedade de veículos
automotores, aeronaves e embarcações.

7 Registre-se a possibilidade de decretação da
indisponibilidade de bens e direitos em situação não explicitamente
regulada em lei. Neste caso, manejando medida cautelar inominada,
o requerente provocará o exercício do poder geral de cautela, de
índole constitucional, do magistrado competente.

8 A indisponibilidade de bens e direitos prevista na Lei
n. 9.637, de 1998, que dispõe sobre a qualificação de entidades
como organizações sociais, envolve a permanência do Poder
Público como depositário e gestor dos bens e valores indisponíveis
(art. 10, parágrafo terceiro).

9 Em sentido contrário: “Deverá ser lavrado ‘termo de
penhora’ dos bens cuja indisponibilidade fora adrede decretada,
intimando-se o executado na forma do artigo 12 da LEF, a fim
de que, querendo, ofereça embargos no trintídio legal. A partir
deste momento, portanto, não se pode mais falar em
‘indisponibilidade’, mas em penhora, cujos efeitos retroagem à
data do decreto de indisponibilidade, por isso que não se trata
(a indisponibilização) de medida cautelar, mas de ato executivo
preparatório da penhora”. LOPES, Pedro Câmara Raposo. A
“Indisponibilidade Universal” da Lei Complementar n. 118/

2005. Tributario.net, São Paulo, a. 5, 17/2/2005. Disponível em:
<http://www.tributario.net/artigos/artigos_ler.asp?id=32516>.
Acesso em: 29 abr. 2005.

10 HARADA, Kiyoshi. Lei Complementar n. 118/05 e
a Indisponibilidade de Bens ou Direitos. Tributário.net, São
Paulo,  a.  5,  21/2/2005. Disponível em: <http:/ /
www.tributario.net/artigos/artigos_ler.asp?id=32521>. Acesso
em: 29 abr. 2005.

11 A pessoa jurídica em débito com o sistema da seguridade
social, como estabelecido em lei, não poderá contratar com o
Poder Público nem dele receber benefícios ou incentivos fiscais
ou creditícios.

12 Assim, com a administração adequada e profissional
dos meios necessários, a advocacia pública poderá atingir ou
realizar uma de suas mais nobres missões: a justiça fiscal. Afinal,
somente quando retirado do devedor o valor não carreado
normalmente para os cofres públicos é que este será igualado ao
contribuinte, aquele que cumpriu tempestivamente com a sua
obrigação fiscal.

13 Art. 10 da Lei de Execução Fiscal (Lei n. 6.830, de
1980): “Não ocorrendo o pagamento, nem a garantia da execução
de que trata o art. 9º, a penhora poderá recair em qualquer bem do
executado, exceto os que a lei declare absolutamente
impenhoráveis”.

14 Entende-se por diligências comuns ou normais a
verificação de bens penhoráveis: a) no domicílio tributário do
devedor por intermédio de oficial de justiça; b) junto aos cartórios
de registro de imóveis do domicílio tributário do devedor; c) junto
ao registro de veículos automotores; entre outras pesquisas
usualmente realizadas.

15 Esta premissa foi expressamente consagrada no art.
59, parágrafo terceiro da Lei Complementar n. 109, de 2001 e no
art. 36, parágrafo terceiro da Lei n. 6.024, de 1974.

1. Introdução
Estatui o art. 268 do Código de Processo Penal

que “em todos os termos da ação pública, poderá intervir,
como assistente do Ministério Público, o ofendido ou
seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas
mencionadas no art .  31” (cônjuge,  ascendente,
descendente ou irmão).

O assistente, quando admitido, coadjuvará a
atuação do Ministério Público auxiliando-o na condução
do processo sempre com o escopo de alcançar a plena
aplicação da norma penal. Tem ela, no entanto,
fundamento principal no interesse que possui o ofendido
de ver reparado civilmente o dano resultante do ato
imputado ao agente.

Poderá o ofendido pleitear a sua admissão como
assistente após o recebimento da denúncia e até o trânsito
em julgado da sentença (CPP: art. 269), não cabendo falar
em assistência durante o inquérito policial e na fase de
execução da pena. Desnecessário dizer que a assistência
não será admitida na ação privada, onde o sujeito passivo

ENTES DE DIREITO PÚBLICO E
ASSISTÊNCIA NO PROCESSO PENAL

Airton Rocha Nóbrega
Advogado no Distrito Federal

Professor da Universidade Católica de Brasília - UCB e da Fundação Getúlio Vargas - FGV

do delito é a parte principal e não possuiria interesse e
motivação aceitável para requerer a sua inclusão em
processo do qual já participa. De igual modo, não se
cogita a possibilidade dessa intervenção em processo
que se destine a apurar infração capitulada como
contravenção penal, onde o bem jurídico que a lei visa a
proteger é a paz social e não um direito subjetivo
específico, mostrando-se até mesmo rara a existência de
um ofendido.

Certo, entretanto, que o assistente receberá o
processo no estado em que ele se encontrar, sendo-lhe
permitido propor (e não requerer) meios de prova,
requerer perguntas às testemunhas, aditar o libelo e os
articulados, participar do debate oral e arrazoar os
recursos interpostos pelo Ministério Público ou por ele
próprio (CPP: art. 271).

Abordando especificamente o tema ora cuidado
e referindo-se ao rol de atribuições cometido ao
assistente, E. MAGALHÃES NORONHA1 , com a
sabedoria que lhe é peculiar, explicita de modo claro e
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induvidoso, que o assistente “intervindo na ação pode
praticar os atos mencionados no art. 271. Sua intervenção
é de assistência, auxílio ou reforço ao Ministério Público,
mas a verdade é que ele goza de faculdades bem amplas.
Nos termos desse dispositivo, pode propor meios de
prova – arrolar testemunhas, reperguntar as de acusação
e defesa, oferecer documentos, formular quesitos nos
exames periciais etc.; arrazoar afinal, depois da
promotoria; aditar o libelo, articulando agravantes e
pedindo pena maior; participar dos debates orais, falando
depois do Promotor, e arrazoar os recursos interpostos
pelo Ministério Público ou por ele mesmo ...”.

Formulado o pedido de assistência, e possuindo
esta natureza auxiliar do Ministério Público, será este
previamente ouvido sobre o pedido (CPP: art. 272),
podendo impugná-lo se ilegítima for a parte, ou, ainda,
quando vierem a ser constatadas irregularidades ou
omissões na documentação que instruir o pedido.

Contra o despacho que admitir ou não o pedido
de assistência não caberá recurso, conforme dispõe o
art. 273 do CPP. Vê-se na doutrina e na jurisprudência, no
entanto, orientação no sentido de caber mandado de
segurança contra a decisão que nega o ingresso do
assistente. Tal seria admissível, com bem asseverado
por VICENTE GRECO FILHO2 , face ao fato de possuir o
requerente o direito líquido e certo de participar do
processo nos casos legais, representando afronta a esse
direito o indeferimento. Decisões no mesmo sentido em
RT 150/524 e 577/386.

Admitido o assistente, será ele intimado de todos
os atos do processo, por intermédio de seu procurador.
Na hipótese de não comparecer, sem motivo de força
maior devidamente comprovado, o processo prosseguirá,
a partir de então independentemente de nova intimação
(CPP: art. 271, § 2º). Estas são, portanto, as normas
contidas na Lei Adjetiva Penal acerca da assistência.

2. Os entes de direito público e a assistência
no processo penal

Realizada uma avaliação preliminar do instituto
da assistência no Processo Penal, observa-se constituir
em faculdade posta à disposição, privativamente, do
ofendido pelo ato delituoso. É possibilidade que a Lei
Adjetiva Penal oferece à vítima, permitindo que se
posicione ao lado do Ministério Público, auxiliando-o ou
suplementando a sua atividade na condução da demanda
que também é de seu interesse.

Avaliando tais características do instituto, de se
indagar se cabível admitir-se a prestação desse auxílio
processual ao representante do Ministério Público
quando se tenha, na condição de lesado, entes de Direito
Público (União, Estados, Distrito Federal, Municípios,
autarquias e fundações públicas).

Abordando o tema em questão, TEREZA N. R.
DÓRIO3 , transcreve julgado ementado nos seguintes
termos: “Assistente de acusação – Intervenção como tal
do Poder Público – Admissibilidade – Hipótese de crime
contra a Administração Pública em que o Estado, além de
sujeito passivo constante, é também sujeito passivo

eventual ou material, ferindo seus interesses diretos –
Aplicação do artigo 268 do CPP – Voto vencido (TJPR)
– RT 649/298.”

VICENTE GRECO FILHO4  referindo-se ao mesmo
assunto informa haver “... divergência quanto aos crimes
contra a administração pública. Poderia a Fazenda, em
crime, por exemplo, de peculato, ingressar como
assistente? Entendemos que sim, porque o interesse
patrimonial e a qualidade de ofendido da Fazenda não se
confundem com a função institucional do Ministério
Público de titular da ação penal. O Ministério Público
não representa a Administração, logo não se esgota nele
o interesse de intervir para preservar a reparação civil e
colaborar na aplicação da lei penal.”

Em sentido diverso, consigna ainda o autor
anteriormente citado que “há decisões de tribunais,
porém, impedindo a intervenção da Fazenda como
assistente porque o Ministério Público absorveria todos
os interesses públicos envolvidos na ação penal”.

Esse, aliás, o posicionamento externado por
JULIO FABBRINI MIRABETE5  ao afirmar que “o Poder
Público não pode intervir como assistente uma vez que
o Ministério Público, parte acusadora, atua sempre em
seu nome, sendo a ingerência da Administração uma
superafetação prejudicial à defesa”. Essa tese vem
sustentada em arestos diversos apontados pelo autor,
veiculados em RT .

Entendo, com as vênias devidas, que a orientação
traçada por Julio F. Mirabete não constitui o melhor
posicionamento acerca da questão versada, até porque
impedir os entes de Direito Público de atuarem na defesa
de seus interesses na condição de assistentes significaria,
de logo, afrontar o princípio constitucional da isonomia.

Necessário considerar, outrossim, que tais
argumentos se mostrariam até certo ponto acolhíveis no
sistema vigente em momento anterior à Constituição
Federal de 1988, quando reunia e acumulava o Ministério
Público as funções institucionais que lhe são próprias –
dentre elas a de promover privativamente a ação penal
pública – com aquela alusiva à representação judicial de
determinados entes de Direito Público.

Nesse contexto, estando reunidas no órgão
ministerial as funções básicas de titular da ação penal
pública e de representante judicial do ente estatal, tornar-
se-ia até mesmo desnecessária a pretensão de assistência,
já que, em tese, haveria ela de ser exercitada pelo mesmo
órgão.

Uma avaliação atual dessa questão, exige,
necessariamente, que se considere o fato de estarem
deslocadas da esfera de competência do Ministério
Público as atribuições alusivas à representação judicial
dos entes de Direito Público que, com a promulgação da
Carta Federal de 1988, se viu transferida, no âmbito
federal, para a esfera da Advocacia-Geral da União (art.
133). Esse órgão passou a ter, portanto, por intermédio
de quadro próprio, de forma independente e dissociada
da atuação do Ministério Público, a função institucional
de representante judicial da União, diretamente ou através
de órgão vinculado.
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Ao Ministério Público, como órgão independente
e instituição permanente, essencial à função jurisdicional
do Estado, reserva-se o exercício de atribuições que lhe
são próprias (CF: art. 129), não mais fazendo parte desse
rol de atividades aquela alusiva à representação judicial
de tais entes.

Não cabem, assim, no contexto legal atualmente
vigorante ,  pos ic ionamentos  que  defendam a
impossibilidade jurídica do exercício da assistência no
processo penal por entes de Direito Público. A atuação
do ente estatal  ao lado do Ministério Público,
especialmente em casos mais complexos geradores de
danos  de  grande  monta  ao  Erário ,  most ra-se
ext remamente  opor tuna  e
indispensável, até porque enseja de
forma extremamente positiva a
colaboração com a Justiça Pública,
fundamento este de evidente e
inafastável interesse público.

A despei to  da
respeitabilidade de que desfrutam as
opiniões e decisões em contrário,
não se pode, maxima data venia,
concordar com orientações que, ante
a normativa atualmente em vigor,
entendam de negar o acesso, na
condição de assistente, a entes de
Direito Público.

3. Da assistência exercitada
por autarquias e fundações de direito
público

As autarquias, tidas como o “... serviço autônomo,
criado por lei, com personalidade jurídica, patrimônio e
receita próprios, para executar atividades típicas da
Administração Pública, que requeiram para seu melhor
funcionamento, gestão administrativa e financeira
descentralizados” (Decreto-Lei nº 200/67: art. 5º, I), são
também entes de direito público.

As fundações de direito público, ou simplesmente
fundações públicas, embora definidas no Decreto-Lei
nº 200/67 (art. 5º, IV), como entes de direito privado, sem
fins lucrativos, possuem evidente e induvidosa natureza
pública, situação essa, inclusive, já admitida e declarada
reiteradamente pela doutrina especializada e confirmada
por remansosa jurisprudência da Excelsa Corte, que, em
decisões envolvendo tais entidades, já proclamou a
orientação no sentido de que são elas “espécie do
gênero autarquia” (CJ 305-Medida Liminar-DF, Rel.
Ministro Aldir Passarinho, DJU 09.06.89; Recl. 275-6-
DF; Rel. Min. Sidney Sanches, DJU 07.04.89; Recl. 294-
2-DF, Rel. Min. Octávio Galloti, DJU 31.03.89).

Observe-se que, pondo por terra toda e qualquer
discussão a respeito da natureza pública de tais
fundações, no plano federal a Lei Complementar nº 73,
de 10 de fevereiro de 1.993, que institui a Lei Orgânica
da Advocacia-Geral da União e dá outras providências,
ao fixar as atribuições das Procuradorias de autarquias
e fundações de Direito Público, colocando tais entes

lado-a-lado, deliberadamente informa que ambas
possuem idêntica natureza. E se possuem idêntica
natureza ,  es tando enquadradas  como entes  de
direito público, não resta dúvida quanto a estar
ultrapassada a definição contida no art.  5º,  IV, do
Decreto-Lei nº 200/67.

Cumpre ver-se que, em conformidade com o
estatuído no § 3º, do art. 2º, da Lei Complementar nº 73/
93, “as Procuradorias e Departamentos Jurídicos das
autarquias e fundações públicas são órgãos vinculados
à Advocacia-Geral da União”, e, nessa condição,
conforme o contido no art. 17 do mesmo diploma legal,
compete-lhes, dentre outras, representar tais entidades,

judicial e extrajudicialmente, bem
como executar as atividades de
consu l to r i a  e  a s sesso ramen to
jurídicos.

Forçoso  r econhece r - se ,
en tão ,  que  em re l ação  a  t a i s
entidades, igualmente enquadráveis
como entes de Direito Público, há de
se admitir a possibilidade de virem a
figurar, em procedimentos criminais
que sejam de seu interesse, na
condição de assistentes nos moldes
delineados no art. 268 do Código de
Processo Penal.

Nesse  sen t ido ,  a l i á s ,
oportunas considerações foram
formuladas pelo eminente Juiz
Federal da 12a. Vara do Distrito

Federal, Sídney M. Monteiro Peres, em face de pedido
formulado no interesse da fundação pública federal,
Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e
Tecnológico-CNPq (Proc. nº 96.603-2). No despacho em
comento, asseverou o ilustre magistrado que: “... 3.
Entendo que a assistência requerida pelo CNPq, que é
uma fundação pública, objetiva coadjuvar a atuação do
Ministério Público Federal, apenas para auxiliá-lo sobre
fatos que possam lhe ser desconhecidos, sobre o caso
deste processo. Não é o fato de se tratar de uma fundação
pública que a assistência deve ser negada. Parece-me
que a pessoa jurídica de direito público, como é a
natureza jurídica do CNPq, tem interesse não coincidente
com o do Estado – jus puniendi -, nada impedindo que
seja admitido como assistente. 4. Por outro lado, o
pretendente à assistência é sujeito passivo do crime
que está sendo apurado na ação penal. 5. Sobre a
hipótese, a jurisprudência nos dá as orientações, como
inter plures, o aresto: EMENTA: ‘Tratando-se de ação
penal pública promovida pelo Ministério Público do
Estado, sendo lesada a Prefeitura Municipal de São
Paulo, é admissível o ingresso desta como assistente.
É que o interesse do bem público geral do órgão
ministerial não coincide com o interesse secundário da
ofendida municipalidade.’ (JSTJ 20/224 e RT 667/334).
No mesmo sentido: STJ: JSTJ 39/312; RT 688/295;
RJTJESP 137/567. Crime de peculato. Caixa Econômica
Federal – STF: Admissibilidade de assistência: RTJ 78/

“Forçoso reconhecer-se,
então, que em relação a tais

entidades, igualmente
enquadráveis como

entes de Direito Público,
há de se admitir a

possibilidade de virem a
figurar, em procedimentos
criminais que sejam de seu
interesse, na condição de
assistentes nos moldes

delineados no art. 268 do
Código de Processo Penal.”
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I. Introdução
O presente artigo pretende analisar, mesmo que de

forma sintetizada, as características do Direito Penal frente
à Constituição da República Federativa do Brasil de 1988,
bem como identificar se a parte especial do “atual” Código
Penal, já que data de 1940, está em consonância com os
princípios fundamentais da nova ordem social, trazidos
pela Carta Magna de 88, haja vista que, em tese, o
antecedente lógico dos princípios penais é a sua previsão
constitucional.

De outra parte, procura-se visualizar, também, se
os valores previstos na Constituição vigente são, de
a lguma forma,  compat íve is  com as   le i s
infraconstitucionais penais, vale dizer, a parte especial
do Código Penal.

II. Desenvolvimento
O Direito Penal apresenta-se, no dizer de Cezar

Roberto Bitencourt1 , “como um conjunto de normas
jurídicas que tem por objetivo a determinação de infrações
de natureza penal e suas sanções correspondentes –
penas e medidas de segurança”, devendo ter estreita
relação com o Direito Constitucional, pois o estatuto
político da nação constitui a primeira manifestação legal
da política penal, dentro de cujo âmbito deve-se  enquadrar
a legislação penal propriamente dita, em face do princípio
da supremacia constitucional2 .

O “atual” Código Penal brasileiro surgiu em 1940,
quando em vigor a Constituição de 1937, num ambiente em
que os princípios oriundos do liberalismo, nascido na
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Revolução Francesa (Direitos da 1a. geração), se chocavam
com as conquistas das classes sociais economicamente
mais frágeis, sob influência do socialismo emergente
(Direitos da 2a. geração).

Mesmo nascendo durante um regime ditatorial, o
Código Penal de 1940 “mostrou um direito punitivo
democrático e liberal, escapando a esses princípios,
contudo, ao disciplinar os crimes contra a organização do
trabalho”3 .

O que se percebe, é que o Direito Penal, ao longo
de sua trajetória, não teve uma relação mais íntima com os
textos constitucionais.

Este descompasso ocorreu, conforme explica
Márcia Dometila4 , “porque as influências eram buscadas
alhures, inexistindo um forte compromisso com a realidade
brasileira. Graças a isso, foi possível a convivência de um
Direito Penal, predominantemente liberal, com uma Carta
de caráter autoritário, como a de 1937”.

Com exceção da parte geral que sofreu as alterações
trazidas pelas Leis 7.209 e 7.210, no ano de 1984, numa
paradoxal tentativa de atualização com os novos valores
modernos, eis que numa época que imperava a ditadura
militar, a parte especial, ainda com os resquícios do período
histórico em que foi criada, o ano de 1940, vige até hoje
sem maiores modificações.

Já as constituições, neste período, passaram
por inúmeros percalços, porém foram se amoldando
com os  p rece i tos  dos  novos  t empos ,  t endo  a
Constituição de 1988, na transição de um Estado Social
para um Estado Democrático, trazido os valores sociais,

923. 7. Isto posto, defiro o pedido de fls. 1239, e admito
o CNPq como assistente do Ministério Público Federal
nesta ação penal, com apoio no art. 268 do CPP. ...”
(despacho prolatado em 12.04.96)

Irretocáveis, como visto, os argumentos tecidos
pelo ilustre magistrado, elogiavelmente atento à tendência
vigente no seio da melhor doutrina.

4. Conclusão
Ante tais considerações, cumpre externar-se a

conclusão no sentido de ser perfeitamente possível
admitir-se, na condição de assistente no processo penal,
as diversas pessoas de Direito Público, alcançando não
somente a União, os Estados, o Distrito Federal e os
municípios, mas ainda as fundações públicas e as
autarquias.

Recomendável, aliás, que sempre que ocorram
casos de maior complexidade, dependentes de detalhada

apuração de questões fáticas complicadas, que tais entes
públicos adotem como regra a de requerer a sua inclusão
na relação processual, coadjuvando, a partir do momento
em que forem admitidas no processo, a atuação do
Parquet. Estas, em suma, as conclusões que ora se pode
externar em relação ao tema proposto.

NOTAS
1 Curso de Direito Processual Penal. São Paulo:

Saraiva, 1994. 24a. ed., pág. 146.
2 Manual de Processo Penal. São Paulo: Saraiva,

1993, p. 224.
3 Manual Prático de Processo Penal – Campinas-

São Paulo: Copola Livros, 1994, pág. 234.
4 Manual de Processo Penal. São Paulo: Saraiva,

1993, p. 224.
5 Processo Penal. São Paulo: Atlas, 1993, 2a. ed.

pág. 332.
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“A Constituição, portanto,
estabelece quais são os
valores que devem ser

tutelados pelo Direito Penal.
A lei ordinária, por exemplo,
ao especificar e delimitar os
crimes hediondos, peca pela
omissão ao não incluir bens
jurídicos previstos naquela

Carta que, se atacados,
geram danos a uma

coletividade de pessoas.”

sem esquecer, entretanto, dos princípios liberalistas,
na  tenta t iva  de  uma convivência  harmônica  e
equilibrada.

O Direito Penal está, como se sabe, estritamente
ligado ao princípio da legalidade, sob a máxima nullum
crimen, nulla poena sine lege, tendo como antecedente
lógico a previsão constitucional dos valores protegidos,
ou seja, toda a matéria prevista na norma penal
infraconstitucional deve estar de acordo com a Constituição
Federal, lei superior e primeira da escala hierárquica de
Kelsen,  sob pena de incorrer  em vício de
inconstitucionalidade.

Assim, pode-se dizer que os valores tutelados
pelo Código Penal estão previstos na Constituição Federal
– mesmo que varie  o grau de
importância dada, em ambos os
estatutos, para a mesma matéria –
porém, o contrário não se visualiza,
haja vista que com o surgimento das
constituições, após o ano 1937, novos
valores foram trazidos ao cenário
nacional, estando a Carta de 1988
voltada para o social, elencando em
seu ar t igo 3º  os  objet ivos
fundamentais da atual República
Federativa Brasileira, in verbis: “I –
construir uma sociedade livre, justa e
sol idár ia;  I I  –  garant i r  o
desenvolvimento nacional; III –
erradicar a pobreza e a marginalização
e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; IV – promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminação”.

Daí que o Código Penal, em sua parte especial, não
agasalha estes novos valores, que visam, acima de tudo,
a promover a justiça social, pois em 1940 privilegiava-se
muito mais o direito de propriedade (individualismo) do
que a pessoa humana ou o direito econômico, ambiental,
social e cultural, valores previsto na atual Constituição
Federal.

Segundo Márcia Dometila5 , “lícito, pois, concluir
que a disfuncionalidade, antinomia, enfim, falta de
harmonia entre a norma penal concretizada e a justiça
positivada ou almejada pela Constituição, deve ser
traduzida como inconstitucionalidade. Ao contrário, a
sanção penal será precedente e legítima, quando
absolutamente necessária para a salvação das bases
fundamentais em que se assenta a sociedade justa e livre,
que a Constituição visa a construir”.

Prossegue, ainda, a mesma autora: “pretende a
Carta Magna alcançar um maior nível de justiça social,
erradicando a pobreza e a marginalização, reduzindo as
desigualdades sociais e regionais com o que pretende
promover o bem estar de todos e preservar a dignidade da
pessoa humana, postulado no qual se fundamenta (cfr.
artigos 1º, 3º, 170 etc.)”.

Mas não é só o Código Penal, em sua parte especial,
que está em descompasso com os novos valores
constitucionais. As legislações penais especiais, mesmo
as criadas após 1988, por exemplo, a Lei dos Crimes
Hediondos – Lei 8.072/90 – reduzem o conceito de

hediondez aos tipos penais do  estupro, latrocínio,
genocídio etc, esquecendo-se, contudo, que também são
tutelados pela atual Constituição o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 255) e os direitos
sociais (art. 6º), todos direitos inalienáveis da coletividade
e passíveis de ataques hediondos, em razão da extensão
que o dano  pode alcançar6.

A Constituição, portanto, estabelece quais são os
valores que devem ser tutelados pelo Direito Penal. A lei
ordinária, por exemplo, ao especificar e delimitar os crimes
hediondos, peca pela omissão ao não incluir bens jurídicos
previstos naquela Carta que, se atacados, geram danos a
uma coletividade de pessoas.

Diz Márcia Dometila7  que só a “infiltração, a
concret ização dos valores
preconizados pela Constituição, na
futura Parte Especial do Direito Penal,
propiciará a almejada justiça social”.

 Indaga Norberto Bobbio8

“um direito cujo reconhecimento e
cuja efetiva proteção são adiados
sine die, além de confiados à vontade
de sujei tos  cuja  obrigação de
executar o ‘programa’ é apenas uma
obrigação moral ou, no máximo,
política, pode ainda ser chamado
corretamente de ‘direito’?”

Portanto, o Direito Penal deve
tutelar os bens (valores) com previsão
const i tucional ,  ou seja ,
constitucionalmente significativos,
elei tos  pela  sociedade como

fundamentais para a sua preservação, sob pena destas
normas tornarem-se programáticas.

III. Conclusão
Com isso, pode-se concluir que a parte especial do

Código Penal brasileiro não tutela boa parte dos princípios
fundamentais preconizados pela Constituição de 1988,
pois o surgimento do Código Penal e da Constituição
Federal se deu em época cujos valores eram distintos.

Na prática, temos preceitos constitucionais com
elevado grau de justiça social que não recebem a proteção
das leis penais infraconstitucionais, tornando-se, então,
normas programáticas.

É, portanto, a necessidade de efetivar plenamente
a função ético-social do Direito Penal, preconizada por
Welzel, cuja proteção dos valores fundamentais, dos
bens jurídicos vitais da sociedade e do indivíduo, com
importância social, é seu maior objetivo.

NOTAS
1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito

Penal, p. 2.
2 Eugenio Raúl Zanffaroni e José Henrique Pierangeli,

p. 135.
3 Márcia Dometila Lima de Carvalho, p. 20.
4 Ibidem, p. 22.
5 Ibidem, p. 24.
6 Ibidem, p. 49.
7 Ibidem, p. 46.
8 Norberto Bobbio, in  A era dos direitos, Rio de Janeiro:

Campus, 1992. p. 77-79.
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DANO - MORAL - MATERIAL - Assédio
Processual - PROCRASTINAÇÃO do PROCESSO -
INDENIZAÇÃO - LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ

63a. Vara do Trabalho de São Paulo
Processo nº 02784200406302004
Rel.: Juíza Mylene Pereira Ramos
Fonte: DJ,  15.07.2005
Autor: Carlos de Abreu
Réu: Banco Itaú S.A.

CARLOS DE ABREU ajuizou ação de
reparação de danos morais e matérias em face de
BANCO ITAÚ S.A., mediante as alegações e pedidos
contidos na inicial. Deu à causa o valor de R$
10.000,00. Pela r. sentença de fls. 479 e ss. foi julgado
improcedente o pedido de danos materiais e
procedente o de danos morais. Interposto recurso
pela ré, a Colenda 8a. Câmara do E. Tribunal de
Justiça de São Paulo reconheceu a incompetência da
Justiça Comum para julgar o feito, anulando a r.
decisão de fls. determinando a remessa dos autos a
esta Justiça Especializada.

Recebidos, na audiência de fls. 599, a reclamada
apresentou defesa complementar, e as partes rejeitaram
as propostas conciliatórias.

Encerrada a instrução processual.
É o relatório.
FUNDAMENTAÇÃO DA FALTA DE

INTERESSE DE AGIR
Afasta-se a preliminar eis que a pretensão

resistida legitima o autor a exercer seu direito
constitucional de ação.

DA COISA JULGADA
Rejeita-se a preliminar eis que o acordo judicial

celebrado na Reclamatória Trabalhista quitou tão-
somente a relação jurídica havida no curso do contrato
de trabalho, não se estendo os efeitos da coisa julgada
a fatos futuros, ocorridos após a celebração do acordo
e desvinculados da relação empregatícia, como in casu,
os que motivaram o autor a propor a presente ação.
DA PRESCRIÇÃO

Rejeita-se.
A ação foi proposta originariamente com a

observância do prazo prescricional disposto no Código
Civil de 1916, recentemente revogado.

DA IMPUGNAÇÃO AO VALOR DA CAUSA
Aolho para fixar o valor da causa em R$ 50.000,00

(cinqüenta mil reais), em atenção aos pedidos deduzidos.
DO DANO MORAL
O pedido é parcialmente procedente. Pretende

o autor ser indenizado pelos danos morais e materiais
sofridos pelo descumprimento de acordo judicial
celebrado com o réu em reclamação trabalhista, e pela
demora em seu recebimento por meio de execução,
motivada por inúmeros incidentes e recursos
interpostos pelo réu.

O pedido é procedente.
Praticou a ré “assédio processual”, uma das

muitas classes em que se pode dividir o assédio moral.
Denomino assédio processual a procrastinação por
uma das partes no andamento de processo, em qualquer
uma de suas fases, negando-se a cumprir decisões
judiciais, amparando-se ou não em norma processual,

para interpor recursos, agravos, embargos,
requerimentos de provas, petições despropositadas,
procedendo de modo temerário e provocando incidentes
manifestamente infundados, tudo objetivando
obstaculizar a entrega da prestação jurisdicional à
parte contrária.

A ré ao negar-se a cumprir o acordo judicial que
celebrou com o autor, por mais de quinze anos,
interpondo toda sorte de medidas processuais de modo
temerário, e provocando incidentes desprovidos de
fundamento, na tentativa de postergar ou impedir o
andamento do feito, praticou autêntico “assédio
processual” contra o autor e o Poder Judiciário.

Ante todo o conjunto probatório, torna-se
evidente a conduta dolosa do réu, objetivando o não
cumprimento de decisão judicial, ofendendo a dignidade
do autor como pessoa humana.

Com efeito, em acordo homologado em 20 de
novembro de 1985 (fls. 52e ss.), nos autos da
reclamatória trabalhista nº 2475/81, o réu comprometeu-
se em cumprir obrigações de pagar a quantia acordada
e de complementar os proventos de aposentadoria do
autor.

Ainda no ano 2000 (fls. 373) o autor suplicava
ao Judiciário o cumprimento do prometido, na tentativa
de receber do réu o que lhe era devido. Isso porque o
réu por várias vezes descumpriu decisões judiciais
demonstrando desrespeito também para com o Poder
Judiciário. Exemplo disto é a petição às fls. 181 onde
afirma que suspendeu o pagamento da complementação
de aposentadoria do autor, alegando como fundamento
diploma legal vigente desde 1977, sete anos antes da
celebração do acordo. Somado a isto, utilizou-se dos
meios processuais disponíveis para dificultar o
andamento do feito, interpondo toda sorte de recursos
– ordinário, embargos, agravo de petição – criando
obstáculos ao cumprimento do acordo, e
conseqüentemente, das obrigações que sabia era
devedora.

Agiu dolosamente, contra direito de empregado
aposentado que iniciou a prestação de serviços em
12.09.1955 (fls.603).

As decisões reprovando os atos praticados
pelo banco réu foram diversas, a exemplo das exaradas
às fls. 248 e 265/267. Até mesmo o Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 2a. Região, em sede de
embargos de declaração interposto pelo réu (fls. 138),
foi compelido a explicar-lhe que o banco estava
infringindo seu dever de respeitar o ato jurídico perfeito,
– in casu o acordo de fls. 52 e ss. –, o direito adquirido
do autor em ver cumprido o quanto avençado, e a coisa
julgada, ou seja, a decisão judicial que homologou o
acordo.

Outro exemplo dos muitos obstáculos criados
pela ré está às fls. 352, quando após requerer dilação de
prazo para cálculos, apresentou-os (fls. 353/355), porém
não depositou sequer a parte incontroversa.

O autor laborou por 30 anos ininterruptamente,
e após celebrar acordo judicial com o réu, foi tratado em
condições ofensivas à dignidade humana.

O réu, uma das maiores instituições financeiras
do país, utilizou-se de todo seu aparato jurídico para
massacrar os direitos, a honra e a imagem do autor que,
repise-se, lá laborou desde 12.09.1995.
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Frágil, perante o poderio econômico do réu, e atado o
Poder Judiciário pelas malhas das normas processuais que
permitiram ao réu delongar o cumprimento de sua obrigação por
mais de quinze anos, nada restou ao sofrido autor do que
esperar. Neste ínterim, sofreu a vergonha e a humilhação de um
empregado que após 30 anos de trabalho à mesma instituição
se vê por ela massacrado.

A estratégia processual adotada pela ré arrastou pela
via crucis não só o autor, mas também muitos outros empregados,
que pelo imenso volume de processos em andamento, não
conseguem receber suas verbas de natureza alimentar. Dito de
outra forma, o réu onerou o Poder Judiciário, concorrendo para
o sobrecarregando da Vara, requerendo o labor de vários
Servidores para a movimentação do processo, atrasando o
andamento dos demais.

Por certo, o autor tem direito a indenização por dano
moral. Atingido em seus direitos individuais, sofreu a angústia
daquele que sente-se ofendido, até mesmo em sua alma, esta
última, um dos bens jurídicos que devem ser protegidos do
assédio moral nas palavras de Francisco González Navarro.

O sofrimento humano é bem definido por José Ortega
y Gasset in El Espectador, Revista de Occidente, Madrid, 1960,
quando diz:

“Cuando no hay alegria el alma se retira a um rincón de
nuestro cuerpo hace de él su cubil (...) para alimentar su dolor
y sostener en pie su desesperación”

A norma positiva ampara o autor. A Declaração Universal
dos Direitos, a Constituição Federal em seu artigo 1º, inciso III e
5º, inciso X, bem como o Código Civil, em seus artigos 11 a 21,
vedam ofensas à dignidade e à honra do indivíduo, estabelecendo
o mesmo artigo 5º da Carta Magna, incisos V e X o dever de
indenizar o ofendido, direito regulamentado pelas disposições
do artigo 927, parágrafo único e 944 e seguintes do Código Civil.

DA FIXAÇÃO DA INDENIZAÇÃO
Considerando-se que no Brasil vige o sistema aberto

para fixação do quantum devido – parágrafo único do artigo 953
do Código Civil –, estabeleça-se como parâmetros para
determinação do valor a intensidade do sofrimento do
reclamante, a natureza e repercussão da ofensa, a posição social
do reclamante, a intensidade do dolo e grau da culpa da
reclamada, e seu patrimônio.

Pois bem, sob a ótica do homem comum, a batalha judicial
enfrentada pelo autor para ver cumprido acordo do qual era
incontroversamente credor, sem dúvida, até por tratar-se de
complementação de aposentadoria, causou-lhe grave sofrimento.

A ofensa é gravíssima, indelével, e privou o autor por
longos anos de parcelas de natureza alimentar, agravado ainda,
pelo fato de que ele já se encontrava aposentado, em idade mais
avançada, época em que mais se necessita de proventos para
gastos essenciais que se tornam mais dispendiosos, como por
exemplo, assistência médica e medicamentos. A atitude da
reclamada poderia ter colocado em risco a saúde do autor.

Quanto à posição social, a última função exercida pelo
autor foi a de caixa-executivo (fls. 28), cargo de nível superior.

A conduta da reclamada é caracterizada como dolosa,
pois não há em contestação ou em qualquer elemento dos autos,
uma explicação para o cometimento de tal abuso contra os
direitos do autor, omitindo-se em cumprir o acordo que celebrou,
e exacerbando em seu direito de defesa e de recurso como retro
já mencionado. As atas de assembléias de fls. 380 e 590/591, 621/
629 comprovam que a reclamada é instituição de grande porte,
podendo arcar com o custo da indenização sem risco de
bancarrota.

Assim, em atenção às condições de direito e de fato
retro, arbitro moderadamente a indenização pelos danos morais
em R$ 182.363,00 (cento e oitenta e dois mil trezentos e sessenta
e três reais), calculada com base em 4 (quatro) vezes o importe
dos danos materiais apontados pelo autor às fls. 9. A quantia
não se apresenta exagerada, haja vista todo o prejuízo moral
sofrido pelo autor, e deve servir também como medida educativa
à ré.

DO DANO MATERIAL
O pedido é improcedente eis que não logrou o reclamante

demonstrar a existência do prejuízo material sofrido, ônus que
lhe incumbia (artigo 818 da CLT, c.c. 333, I do CPC).

Note-se que os documentos acostados as fls. 334 e ss.
se subsumem a cálculos de liquidação e tabelas de imposto de
renda. No entanto, já se consolidou em nossos Tribunais o
entendimento de que é de responsabilidade do empregado o
pagamento das contribuições fiscais e previdenciárias incidentes
sobre as parcelas percebidas em reclamatórias trabalhistas.

Assim, nenhum direito assiste ao reclamante neste
particular.

DA LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ
Condena-se a reclamada em litigância de má-fé tendo

em vista que também neste feito, usou de expediente protelatório
ao desenvolvimento da lide. Com efeito, em sua petição de fls.
468, requereu produção de provas orais, documentais e periciais
sem qualquer fundamento. Note-se que a ré descumpriu a
determinação de fls. 474 para que justificasse a necessidade das
provas requeridas. Às fls. 477, veio a peticionar em resposta ao
despacho do MM. Juiz, simplesmente reiterando seu pedido de
produção de todas as provas pleiteadas, sem qualquer
fundamento.

Esta também foi a conclusão do Juízo da MM. 16a. Vara
Cível da Comarca de São Paulo, asseverando que naquele
incidente o réu também se utilizou de estratagemas protelatórios,
requerendo produção de provas desnecessárias ao deslinde do
feito (fls. 480).

Por tais fundamentos e com fulcro no disposto nos
artigos 16, 17, inciso IV, e 18, par. 2º do CPC, condeno a ré no
pagamento de multa no importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais),
que serão revertidos a favor do autor. HONORÁRIOS
ADVOCATÍCIOS

Indevidos honorários advocatícios pois ausentes os
requisitos da Lei 5.584/70.

ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA/ JUROS
Considere-se vencida a obrigação na data deste

julgamento, devendo o débito ser atualizado com a aplicação do
índice do mês do fato gerador. A correção monetária deve ser
apurada na forma prevista no Decreto Lei  2.322/87, cominado
com a Lei  8.177/91.

DECISÃO
Por tais fundamentos, a 63a. VARA DO TRABALHO

DE SÃO PAULO julga PARCIALMENTE PROCEDENTES os
pedidos, para condenar a reclamada a pagar ao reclamante
indenização por dano moral no importe de R$ 182.363,00 e multa
por litigância de má-fé no importe de R$ 10.000,00, nos termos
da fundamentação que faz parte integrante do presente
dispositivo, com juros e correção monetária na forma da lei.
Liquidem-se por cálculos.

Custas pela reclamada de R$ 4.047,26, calculadas sobre
o valor arbitrado a condenação de R$ 202.363,00. Comprove a
reclamada o recolhimento das contribuições previdenciárias.

INTIMEM-SE AS PARTES.
MYLENE PEREIRA RAMOS, Juíza Presidente
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FALÊNCIA - Revogação - LEI 11.101/2005
- VALOR mínimo - APLICAÇÃO DE LEI mais
branda

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul
Agravo de Instrumento nº 70012161311
Órgão julgador: 5a. Câmara Cível
Fonte: DJ, 30.08.2005, pág. 12
Rel.: Des. Umberto Guaspari Sudbrack
Agravante: Dajuli Açougue e Padaria Ltda.
Agravado: Cooperativa Agropecuária Petrópolis
– Coapel
Interessada: Massa Falida de Dajuli, Açougue e
Padaria Ltda.

PEDIDO DE FALÊNCIA.
Advindo informações do Juízo de origem,

no sentido de que o decreto falencial foi revogado,
restou prejudicada a análise do agravo, por falta
de objeto.

Agravo prejudicado.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos.
Acordam os Desembargadores integrantes

da Quinta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do
Estado, à unanimidade, em julgar prejudicado o
agravo.

Custas na forma da lei.
Participaram do julgamento, além do

signatário, os eminentes Senhores DES. LEO LIMA
(PRESIDENTE) E DES. PEDRO LUIZ RODRIGUES
BOSSLE.

Porto Alegre, 18 de agosto de 2005.
DES. UMBERTO GUASPARI SUDBRACK,
Relator.

RELATÓRIO
Des.  Umber to  Guaspar i  Sudbrack

(RELATOR)
DAJULI AÇOUGUE E PADARIA LTDA.

agrava da decisão proferida pela 1a. Vara Cível da
Comarca de Caxias do Sul que decretou sua falência,
nos autos da ação falimentar ajuizada pela
COOPERATIVA AGROPECUÁRIA PETRÓPOLIS
– COAPEL (fls. 117-120).

Em suas razões, disse que lhe foi aforado
pedido de falência lastreado em duplicatas,
vencidas e protestadas, no valor total de R$
2.877,30. Foi citada em 09.03.2005, sendo a falência
decretada em 15.06.2005. Ocorre que efetuou dois
depósitos após a decretação, e cumprimento do
mandado de fechamento e lacre da empresa,
ocorrido em 17.06 (fl. 141 v), dois dias após a
sentença ter sido proferida. Os depósitos foram
efetuados em 20.06 e 21.06, nos valores,
respectivamente, de R$ 2.952,00 (fl. 134) e R$ 752,66

(fl. 139), totalizando a quantia de R$ 3.704,66.
Alegou que o pagamento da dívida, praticamente
ao mesmo tempo da decretação da falência,
contraria a presunção de insolvência da agravante.
Por outro lado, não foi noticiada a existência de
outros credores, o que vem ratificar que a
recorrente é solvente.

Assim, inexiste razão para a manutenção
do decreto falimentar, até porque tal circunstância
acarreta efeitos drásticos, graves e irreparáveis,
não só às pessoas dos sócios, mas também à
própria empresa na sociedade, ao Estado, pois
seria mais uma empresa que deixaria de arrecadar
impostos.

Fez, ainda, referência à nova legislação,
Lei nº 11.101/2005, recentemente em vigor, cujo
texto proíbe a decretação de falência em valores
inferiores a 30/40 salários mínimos, aduzindo que,
embora o ajuizamento tenha se dado pela lei
anterior, deve-se aplicar a lei mais branda.

Transcreveu jurisprudência, pedindo,
liminarmente, a suspensão dos efeitos da decisão.
No mérito, o provimento do agravo, a fim de ser
extinto o processo falimentar (fls. 02-19).

O agravo foi recebido e concedido o efeito
suspensivo (fls. 149-151).

A Magistrada informou que, na data de
04.07.2005, a falência foi revogada (fl. 154).

A empresa agravada, em sua manifestação,
requereu a baixa e arquivamento do presente
recurso, por perda do seu objeto (fl. 161).

É o relatório.

VOTO
Des.  Umber to  Guaspar i  Sudbrack

(RELATOR)
A Juíza da 1a. Vara Cível de Caxias do Sul

informou que, em 04.07.2005, foi revogada a
falência (fl. 154). Foram anexados documentos,
neles constando que o Promotor de Justiça opinou
pela revogação, em razão dos depósitos efetuados
pela firma agravante (fl. 155). Há também cópia da
decisão que revogou a falência (fl. 156 e v).

A empresa agravada, que promoveu o
pedido de falência, manifestou-se nestes autos,
requerendo a baixa e arquivamento do presente
recurso (fl. 161).

Diante destas circunstâncias,  restou
prejudicada a análise do mérito do agravo.

Ante o exposto, julgo prejudicado o agravo,
por perda de objeto.

Des. Leo Lima (PRESIDENTE) – DE
ACORDO.

Des. Pedro Luiz Rodrigues Bossle – DE
ACORDO.

Julgador(a)  de  1º  Grau:  CARMEN
CAROLINA CABRAL CAMINHA
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IMOBILIÁRIO
AÇÃO REIVINDICATÓRIA - LOTEAMENTO -

ÁREA Favelizada - Impossibilidade de RETOMADA - Fática
- Jurídica - Realidade urbano social diversa - USUCAPIÃO
Comprovada

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial nº 75.659 – SP (1995/0049519-8)
Órgão julgador: 4a. turma
Fonte: DJ, 29.08.2005, pág. 344
Rel.: Min. Aldir Passarinho Junior
Recorrente: Aldo Bartholomeu e Outros
Recorrido: Odair Pires de Paula e Outros

EMENTA
CIVIL E PROCESSUAL. AÇÃO REIVINDICATÓRIA.

TERRENOS DE LOTEAMENTO SITUADOS EM ÁREA
FAVELIZADA. PERECIMENTO DO DIREITO DE
PROPRIEDADE. ABANDONO. CC, ARTS. 524, 589, 77 E 78.
MATÉRIA DE FATO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE.
SÚMULA N. 7-STJ.

I. O direito de propriedade assegurado no art. 524 do
Código Civil anterior não é absoluto, ocorrendo a sua perda
em face do abandono de terrenos de loteamento que não
chegou a ser concretamente implantado, e que foi
paulatinamente favelizado ao longo do tempo, com a
desfiguração das frações e arruamento originariamente
previstos, consolidada, no local, uma nova realidade social
e urbanística, consubstanciando a hipótese prevista nos
arts. 589 c/c 77 e 78, da mesma lei substantiva.

II. “A pretensão de simples reexame de prova não
enseja recurso especial” – Súmula n. 7-STJ.

III. Recurso especial não conhecido.

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos, em que são partes as

acima indicadas, decide a Quarta Turma do Superior Tribunal
de Justiça, à unanimidade, não conhecer do recurso, na
forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos
autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
Participaram do julgamento os Srs. Ministros Jorge
Scartezzini, Barros Monteiro, Cesar Asfor Rocha e Fernando
Gonçalves.

Custas, como de lei.
Brasília (DF), 21 de junho de 2005(Data do Julgamento)
MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR
Relator

RELATÓRIO
EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO

JUNIOR:  Inicio pela adoção do relatório de fls. 491/492,
verbis:

“1 – Ação reivindicatória referente a lotes de terreno
ocupados por favela foi julgada procedente pela r. sentença
de fls. 420, cujo relatório é adotado, repelida a alegação de
usucapião e condenados os réus na desocupação da área,
sem direito a retenção por benfeitorias e devendo pagar
indenização pela ocupação desde o ajuizamento da demanda.
As verbas da sucumbência ficaram subordinadas à condição
de beneficiários da assistência judiciária gratuita.

Apelam os sucumbentes pretendendo caracterizar a
existência do usucapião urbano, pois incontestavelmente

todos se encontram no local há mais de 5 (cinco) anos, e
ocupam áreas inferiores a 200 (duzentos) metros quadrados,
sendo que não têm outra propriedade imóvel.
Subsidiariamente, pretendem o reconhecimento da boa-fé e
conseqüentemente direito de retenção por benfeitorias e,
alternativamente, ainda, o deslocamento do dies a quo de
sua condenação da data da propositura da demanda para a
data em que se efetivou a citação.

Os autores contra-arrazoam, levantando preliminar
de intempestividade do recurso e, no mérito, pugnando pela
manutenção da sentença; e interpõem recurso adesivo,
pretendendo a execução imediata das verbas de sucumbência
em que foram condenados os réus.

O recurso adesivo também foi respondido.
O relator determinou diligência a respeito da

publicação da sentença”.
O Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo deu

provimento à apelação dos réus, para julgar improcedente a
ação, invertidos os ônus sucumbenciais (fls. 499/509).

Opostos embargos declaratórios às fls. 512/517, foram
eles rejeitados (fls. 526/530).

Inconformados, os autores, Aldo Bartholomeu e
outros, interpõem, pelas letras a e c do autorizador
constitucional, recurso especial alegando, em síntese, que
promoveram a ação reivindicatória com base no art. 524 do
Código Civil anterior, c/c o art. 274 do CPC, postulando o
reconhecimento de seu direito de propriedade sobre vários
lotes de terreno e que fosse deferida, sobre eles, a sua posse.

Dizem que os lotes foram invadidos pelos réus, ali
construindo benfeitorias consistentes em barracos; que
alguns dos réus se defenderam alegando prescrição
aquisitiva, por se acharem na área há mais de vinte e cinco
anos e outros alegaram posse mansa e pacífica há mais de
quinze; ainda outros afirmam estar no local há oito anos,
imaginando que o terreno era da municipalidade.

Aduzem que o acórdão é nulo, por violação ao art. 2º
do CPC, porque embora negando a reivindicatória dos autores
e, também, a defesa dos réus sobre a prescrição aquisitiva, deu
provimento à apelação destes por fundamentos diversos,
qual seja, o perecimento do direito de propriedade e a prevalência
da função social da terra, temas não suscitados nos autos.

Salientam que também houve contrariedade ao art.
460 da lei adjetiva civil, pois foi proferida decisão diversa da
postulada, além de infringir os arts. 502, 512 e 515, pois
apreciou matéria não devolvida ao seu conhecimento.

Quanto ao mérito, sustentam os recorrentes que foi
negada vigência ao art. 524 do Código Civil anterior, que
assegura aos titulares do domínio o pleno exercício das
faculdades a ele inerentes, acentuando que a decisão importa
em verdadeira expropriação de bens particulares.

Invocam precedentes paradigmáticos.
Contra-razões às fls. 582/589, por Odair Pires de

Paula e outros, asserindo que não é obrigado o Tribunal a
deliberar segundo a fundamentação apresentada, mas, sim,
aplicar o direito aos fatos expostos, o que fez pela decisão
calcada em preceito constitucional da função social da
propriedade, em face da favelização da área disputada.

O recurso especial foi admitido na instância de origem
pelo despacho presidencial de fls. 591/600, inadmitido o
extraordinário, porém interposto agravo de instrumento ao
C. STF.
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O processo foi sucessivamente distribuído, no STJ,
aos eminentes Ministros Fontes de Alencar, Bueno de Souza
e a este relator.

É o relatório.

VOTO
EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR

(Relator): Trata-se de ação reivindicatória movida por Aldo
Bartholomeu e outros, objetivando o reconhecimento de sua
titularidade e obtenção da posse de nove lotes de terreno
situados em Santo Amaro, Estado de São Paulo, ocupados por
diversas famílias que sobre eles construíram barracos,
favelizando a área.

Julgada procedente a ação em 1º grau, a decisão foi
reformada em apelação dos réus provida pelo Tribunal de
Justiça, em acórdão de relatoria do eminente Desembargador
José Osório, assim fundamentado (fls. 501/509):

“3 – A alegação da defesa de já haver ocorrido o
usucapião social urbano, criado pelo art. 183 da CF/88, não
procede, porquanto, quando se instaurou a nova ordem
constitucional, a ação estava proposta havia três anos.

Ainda assim, o recurso dos réus tem provimento.
4 – Os autores são proprietários de nove lotes de

terreno no Loteamento Vila Andrade, subdistrito de Santo
Amaro,  adquiridos em 1978 e 1979. O loteamento foi inscrito em
1955. A ação reivindicatória foi proposta em 1995.

Segundo se vê do laudo e das fotografias de fls. 310 e
s., os nove lotes estão inseridos em uma grande favela, a ‘Favela
do Pullman’, perto do Shopping Sul, Av. Giovanni Gronchi.
Trata-se de favela consolidada, com ocupação iniciada há cerca
de 20 anos. Está dotada, pelo Poder Público, de pelo menos três
equipamentos urbanos: água, iluminação pública e luz domiciliar
As fotos de fls. 10/13 mostram algumas obras de alvenaria, os
postes de iluminação, um pobre ateliê de costureira, etc., tudo
a revelar uma vida urbana estável, no seu desconforto.

5 – O abjeto da ação reivindicatória é, como se sabe uma
coisa corpórea, existente e bem definida Veja-se por todos,
Lacerda de Almeida: ‘Coisas corpóreas em sua individualidade,
móveis ou imóveis, no todo ou em uma quota-parte, constituem
o objeto mais freqüente do domínio, e é no caráter que apresentam
de concretas que podem ser reivindicadas (...)’. (Direito das
Coisas, Rio de Janeiro, 1908 p- 308)

No caso dos autos, a coisa reivindicada não é concreta,
nem mesmo existente. É uma ficção. Os lotes de terreno
reivindicados e o próprio loteamento não passam, há muito
tempo, de mera abstração jurídica. A realidade urbana é outra.
A favela já tem vida própria, está, repita-se dotada de
equipamentos urbanos. Lá vivem muitas centenas, ou milhares,
de pessoas. Só nos locais onde existiam os nove lotes
reivindicados residem 30 famílias. Lá existe uma outra realidade
urbana, com vida própria, com os direitos civis sendo
exercitados com naturalidade. O comércio está presente,
serviços são prestados, barracos são vendidos, comprados,
alugados, tudo a mostrar que o primitivo loteamento hoje só tem
vida no papel.

A diligente perita, em hercúleo trabalho, levou cerca de
quatro anos para conseguir localizar as duas ruas em que
estiveram os lotes, Ruas Alexandre Archipenko e Canto Bonito.
Segundo a perita: ‘A Planta Oficial do Município confronta com
a inexistência da implantação da Rua Canto Bonito, a qual foi
indicada em tracejado. (fls. 306).”

Na verdade, o loteamento, no local, não chegou a ser
efetivamente implantado e ocupado. Ele data de 1955. Onze
anos depois, a planta aerofotogramétrica da EMPLASA mostra
que os nove lotes estavam cobertos por ‘vegetação arbustiva’,

a qual também obstruía a rua Alexandre Archipenko (fls. 220).
Inexistia qualquer equipamento urbano.

Mais seis anos e a planta seguinte (1973) indica a
existência de muitas árvores, duas das quais no leito da rua. Seis
barracos já estão presentes.

Essa prova casa-se com o depoimento sereno do Padre
Mauro Baptista: ‘Foi pároco no local até 1973, quando já havia
o início da favela do ‘Pullman’. Ausentou-se do local até 1979.
Quando para lá retornou, encontrou a favela consolidada. ‘(fls.
418).  Por aí se vê que, quando da aquisição, em 1978/9, os lotes
já compunham a favela.

6 – Loteamento e lotes urbanos são fatos e realidades
urbanísticas. Só existem, efetivamente, dentro do contexto
urbanístico. Se são tragados por uma favela consolidada, por
força de uma certa erosão social deixam de existir como loteamento
e como lotes.

A realidade concreta prepondera sobre a ‘pseudo
realidade jurídico-cartorária’. Esta não pode subsistir, em razão
da perda do objeto do direito de propriedade. Se um cataclisma,
se uma erosão física, provocada pela natureza, pelo homem ou
por ambos, faz perecer o imóvel, perde-se o direito de propriedade.
É o que se vê do art. 589 do Código Civil, com remissão aos arts.
77 e 78. Segundo o art. 77, perece o direito perecendo o seu
objeto.

E nos termos do art. 78, I e III, entende-se que pereceu
o objeto do direito quando perde as qualidades essenciais, ou
o valor econômico; e quando fica em lugar de onde não pode
ser retirado.

No caso dos autos, os lotes já não apresentam suas
qualidades essenciais, pouco ou nada valem no comércio; e não
podem ser recuperados, como adiante se verá.

7 – É verdade que a coisa, o terreno, ainda existe
fisicamente. Para o direito, contudo, a existência física da coisa
não é o fator decisivo, consoante se verifica dos mencionados
incisos I e III do art. 78 do CC. O fundamental é que a coisa seja
funcionalmente dirigida a uma finalidade viável, jurídica e
economicamente.

Pense-se no que ocorre com a denominada
desapropriação indireta. Se o imóvel, rural ou urbano, foi
ocupado ilicitamente pela Administração Pública, pode o
particular defender-se logo com ações possessórias ou dominiais.
Se tarda e ali é construída uma estrada, uma rua, um edifício
público, o esbulhado não conseguirá reaver o terreno, o qual,
entretanto, continua a ter existência física. Ao particular, só
cabe ação indenizatória. Isto acontece porque o objeto do
direito transmudou-se. Já não existe mais, jurídica, econômica
e socialmente, aquele fragmento de terra do fundo rústico ou
urbano. Existe uma outra coisa, ou seja, uma estrada ou uma rua,
etc. Razões econômicas e sociais impedem a recuperação física
do antigo imóvel.

Por outras palavras, o jus reivindicandi (art. 524, parte
final, do CC) foi suprimido pelas circunstâncias acima apontadas.

Essa é a Doutrina e a Jurisprudência consagradas há
meio século no direito brasileiro.

8 – No caso dos autos, a retomada física é também
inviável. O desalojamento forçado de trinta famílias, cerca de
cem pessoas, todas inseridas na comunidade urbana muito
maior da extensa favela, já consolidada, implica uma operação
cirúrgica de natureza ético-social, sem anestesia, inteiramente
incompatível com a vida e a natureza do Direito. É uma operação
socialmente impossível. E o que é socialmente impossível é
juridicamente impossível.

Ensina L. Recaséns Siches, com apoio explícito em
Miguel Reale, que o Direito, como obra humana que é, apresenta
sempre três dimensões, a saber: ‘A) Dimensión de hecho, la
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cual comprende los hechos humanos sociales en los que el
Derecho se gesta y se produce; así como las conductas
humanas reales en las quales el Derecho se cumple y lleva a
cabo.

B) Dimension normativa (...)
C) Dimension de valor, estimativa, o axiológica,

consistente en que sus normas, mediante las cuales se trata
de satisfacer una série de necesidades humanas, esto intentan
hacerlo con la exigencias de unos valores, de la justicia y de
los demás valores que esta implica, entre los que figuran la
autonomía de la persona, la seguridad, el bien común y otros.

(...) pero debemos precatarnos de que las tres
(dimensiones) se hallan reciprocamente unidas de un modo
inescindible, vinculadas por triples nexos de esencial.
implicación mutua.’ (‘lntroducción al Estudio Del Derecho’,
México, 1970, p. 45).

Por aí se vê que a dimensão simplesmente normativa
do Direito é inseparável do conteúdo ético-social do mesmo,
deixando a certeza de que a solução que se revela impossível
do ponto de vista social é igualmente impossível do ponto de
vista jurídico.

9 – O atual direito positivo brasileiro não comporta o
pretendido alcance do poder de reivindicar atribuído ao
proprietário pelo art. 524 do CC.

A leitura de todos os textos do CC só pode se fazer à
luz dos preceitos constitucionais vigentes. Não se concebe
um direito de propriedade que tenha vida em confronto com
a Constituição Federal, ou que se desenvolva paralelamente
a ela. As regras legais, como se sabe, se arrumam de forma
piramidal.

Ao mesmo tempo em que manteve a propriedade
privada, a CF a submeteu ao princípio da função social (arts.
5º, XXII e XXIII; 170, II e III; 182, 2º; 184; 186; etc.).

Esse princípio não significa apenas uma limitação a
mais ao direito de propriedade, como, por exemplo, as restrições
administrativas, que atuam por força externa àquele direito, em
decorrência do poder de polícia da Administração.

O princípio da função social atua no conteúdo do
direito. Entre os poderes inerentes ao domínio, previstos no
art. 524 do CC (usar, fruir, dispor e reivindicar), o princípio da
função social introduz um outro interesse (social) que pode
não coincidir com os interesses do proprietário. Veja-se, a esse
propósito, José Afonso da Silva, ‘Direito Constitucional
Positivos’, 5a. ed., p. 249/0, com apoio em autores europeus).

Assim, o referido princípio torna o direito de
propriedade, de certa forma, conflitivo consigo próprio,
cabendo ao Judiciário dar-lhe a necessária e serena eficácia
nos litígios graves que lhe são submetidos.

10 – No caso dos autos, o direito de propriedade foi
exercitado, pelos autores e por seus antecessores, de forma
anti-social. O loteamento – pelo menos no que diz respeito aos
nove lotes reivindicandos e suas imediações – ficou
praticamente abandonado por mais de 20 (vinte) anos; não
foram implantados equipamentos urbanos; em 1973, havia
árvores até nas ruas; quando da aquisição dos lotes, em 1978/
9, a favela já estava consolidada. Em cidade de franca expansão
populacional, com problemas gravíssimos de habitação não
se pode prestigiar tal comportamento de proprietários.

O jus reivindicandi fica neutralizado pelo princípio
constitucional da função social da propriedade. Permanece a
eventual pretensão indenizatória em favor dos proprietários,
contra quem de direito.

Diante do exposto, é dado provimento ao recurso dos
réus para julgar improcedente a ação, invertidos os ônus da
sucumbência, e prejudicado o recurso dos autores.”

O recurso especial, aviado pelas letras a e c do
permissivo constitucional aponta, além de dissídio
jurisprudencial, contrariedade aos arts. 2º, 460, 502, 512 e 515,
do CPC, e 524 do Código Civil revogado.

Foi interposto, por igual, recurso extraordinário,
atacando a fundamentação de ordem constitucional do aresto
objurgado (fls. 536/545).

O direito de propriedade é assegurado pela
Constituição Federal, em seu art. 5º, inciso XXII, e, à época,
vigorando a Carta Política anterior, a mesma regra existia em
seu art. 153, § 22.

Corolário dessas normas, se encontra, no Código Civil
revogado o art. 524, que reza:

“Art. 524. A lei assegura ao proprietário o direito de
usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavê-los do poder de
quem quer que injustamente os possua”.

Ocorre, porém, que também há a considerar, como
corretamente acentuou o aresto recorrido, o art. 589 da mesma
lei substantiva civil, c/c os arts. 77 e 78, I e III, que dispõem:

“Art. 589. Além das causas de extinção consideradas
neste Código, também se perde a propriedade imóvel:

...............................................................................
III – Pelo abandono.
...............................................................................
§ 2º. O imóvel abandonado arrecardar-se-á como bem

vago e passará ao domínio do Estado, do Território, ou do
Distrito Federal, se se achar nas respectivas circunscrições:

a) 10 (dez) anos depois, quando se tratar de imóvel
localizado em zona urbana”.

...............................................................................
Art. 77. Perece o direito, perecendo o seu objeto.
Art. 78. Entende-se que pereceu o objeto do direito:
I – Quando perde as qualidades essenciais, ou o valor

econômico.
...............................................................................
III – Quando fica em lugar de onde não pode ser

retirado”.
Os elementos fáticos trazidos à colação e explicitados

no julgado ora sub judice demonstram, à saciedade, que
houve o abandono dos lotes e que estes, na prática, pereceram.

De efeito, consta que o loteamento, de 1955, jamais
chegou a ser efetivado. Dez anos depois era um completo
matagal, sem qualquer equipamento urbano, portanto
inteiramente indefinidos no plano concreto, os lotes dos autores.

Iniciou-se, pouco tempo após, a ocupação e
favelização do local, solidificada ao longo do tempo, montada
uma outra estrutura urbana indiferente ao plano original, como
sói acontecer com a ocupação indisciplinada do solo por
invasões, obtendo, inclusive, a chancela do Poder Público,
que lá instalou luz, água, calçamento e demais infra-estrutura.

Aliás, chama a atenção a circunstância de que até uma
das ruas também fora desfigurada, jamais teve papel de via
pública (cf. fl. 503).

Assim, quando do ajuizamento da ação
reivindicatória, impossível reconhecer, realmente, que os
lotes ainda existiam em sua configuração original, resultado
do abandono, aliás desde a criação do loteamento. Nesse
prisma, perdida a identidade do bem, o seu valor econômico,
a sua confusão com outro fracionamento imposto pela
favelização, a impossibilidade de sua reinstalação como bem
jurídico no contexto atual, tem-se, indubitavelmente, que o
caso é, mesmo, de perecimento do direito de propriedade.

É certo que o art. 589, parágrafo 2º, prevê a
“arrecadação do bem vago”, mas esse procedimento formal
cede à realidade fática. Na prática, e o que interessa ao
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PROCESSO CIVIL

deslinde da questão, importa verificar se desapareceu ou
não e, na espécie, a resposta é afirmativa, no que tange à
propriedade dos autores-recorrentes.

De outro lado, o substrato da prova não tem como ser
revisto pelo STJ, ao teor da Súmula n. 7, e, como visto, ele se
revelou essencial ao embasamento da decisão impugnada,
que, em meu entender, bem aplicou à hipótese os arts. 589,
77 e 78 do Código Civil anterior, excepcionando a incidência
da regra geral, do art. 524, que, por tais razões, não se pode
tê-lo por violado.

Ante o exposto, não conheço do recurso especial.
É como voto.

PROCESSO CIVIL - AÇÃO RESCISÓRIA -
Modificação Legislativa de COMPETÊNCIA ABSOLUTA
- Impossibilidade - Perpetuatio Jurisdiciones -
EXPEDIÇÃO ao novo órgão julgador

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial nº 315.777 – SP (2001/0038345-9)
Órgão julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 15.08.2005, pág. 300
Rel.: Min. Humberto Gomes de Barros
Recorrente: Viação Aérea São Paulo S/A – VASP
Recorrido: Gabriella Leuenroth Meira e Outros
Interes.: James Tze Qu Yung

EMENTA
PROCESSUAL CIVIL – AÇÃO RESCISÓRIA –

COMPETÊNCIA ABSOLUTA – PERPETUATIO
JURISDICIONES – INAPLICABILIDADE. – A Emenda
Constitucional nº 7 de 1977 cessou a competência da
Justiça Federal para o processamento e julgamento de
questões cíveis de navegação aérea. – Competência
absoluta não se prorroga mesmo pela perpetuatio
jurisdiciones.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são

partes as acima indicadas, acordam os Ministros da
TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justiça na
conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir,
por unanimidade, julgar procedente a ação rescisória, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Ari Pargendler, Carlos Alberto Menezes Direito, Nancy
Andrighi e Castro Filho votaram com o Sr. Ministro Relator.
Sustentou oralmente o Dr. Felipe Adjunto de Melo, pela
recorrente.

Brasília (DF), 28 de junho de 2005 (Data do
Julgamento)

MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS
Relator

RELATÓRIO
MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS: A

ação indenizatória ajuizada pelas ora recorridas foi julgada
em primeira instância em 28/02/1969 (cf. fls. 22/27).

No dia 13/11/1969 o Tribunal de Justiça de São
Paulo, em razão de incompetência material, enviou o
processo para o Tribunal Federal de Recursos (cf. fls. 28/
31), dizendo:

“Tratando os autos de uma questão relativa ao
direito de navegação aérea, deve ser julgada pela Justiça
Federal, eis a conclusão.

Se no caso presente não o foi em primeira instância,
isto se deve exclusivamente à competência residual
temporária dos Juízes estaduais, a que aludem o Art. 1º do
Ato Complementar nº 2, de 1º de novembro de 1965, e o
Art. 80, § 1º, da lei orgânica da Justiça Federal (Lei nº
5.010, de 30/5/66), uma vez que a ação foi ajuizada em
29 de novembro de 1965, ao tempo em que a Justiça
Federal de primeira instância ainda não estava
instalada.” (fls. 30/31).

O TFR recebeu os autos e, em 21/5/1980, julgou as
apelações (cf. fls. 32/34). O acórdão foi mantido pelo STF
por ausência de prequestionamento, dentre outras coisas
(cf. fls. 59/61 e 64/99).

Com o trânsito em julgado do acórdão, VASP S/A
ajuizou Ação Rescisória buscando desconstituir acórdão
do extinto TFR, por ter sido proferido com incompetência
absoluta (CPC, Art. 485, II).

O TFR entendeu-se incompetente para o julgamento
da Rescisória e encaminhou os autos ao STF (cf. fl. 179).

O STF rejeitou a competência e, como o TFR já
havia sido extinto, remeteu o processo ao TRF da 3a.
Região.

O julgamento da Rescisória resultou em acórdão
resumido nesta ementa: “PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO
RESCISÓRIA. DIREITO MARÍTIMO E DE NAVEGAÇÃO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. COMPETÊNCIA. DIREITO
INTERTEMPORAL.

I – O preceito novo que modificou a competência
da Justiça Federal em direito marítimo e de navegação,
restringindo-a às questões criminais é inaplicável nos
processos com sentença de mérito prolatada.

II – Competência do TFR que julgou o processo em
grau de recurso reconhecida.

III– Alegação de nul idade por  vício de
incompetência rejeitada.

IV– Ação rescisória julgada improcedente.” (fl.
567).

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao

apreciar o processo em epígrafe na sessão realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, não conheceu do recurso,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Jorge Scartezzini, Barros Monteiro,
Cesar Asfor Rocha e Fernando Gonçalves votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Brasília, 21 de junho de 2005
CLAUDIA AUSTREGÉSILO DE ATHAYDE BECK
Secretária
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Daí este recurso especial, em que a empresa-
recorrente queixa-se de violação dos Arts. 485, II, e 87, do
Código de Processo Civil, e do § 1º do Art. 80 da Lei 5.010/
66. Em suma, afirma que:

– “se o juízo das ações fundadas no direito
aeronáutico era o federal, e passou a ser o estadual, ‘tem-
se de atender à alteração’ “ (fl. 592);

– “alterando-se a competência absoluta, o processo
deve ser encaminhado ao novo órgão julgador.” (fl. 594);

– “a distinção feita no acórdão recorrido, entre
processos julgados no mérito e os pendentes de julgamento,
não encontra o menor respaldo na lei.” (fl. 595);

– “a modificação legislativa de competência afeta
o processo em curso, de sua edição em diante, esteja ele
onde estiver, e na fase que se encontrar.” (fl. 598).

Contra-razões às fls. 663/677.
O recurso de James Tze-Qu Yung não foi admitido

por ausência de preparo (fl. 707).

VOTO
MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS

(Relator): Ao tempo da remessa das apelações ao TFR,
conforme afirmou o TJSP, a competência para julgamento
de “questões de direito marítimo e de navegação, inclusive
a aérea” era da Justiça Federal (CF/67, Art. 119, IX, e EC nº
1 de 1969, Art. 125, IX).

Nos anos 80, quando o saudoso TFR julgou as
apelações, a competência federal para questões de direito
de navegação aérea já tinha sido suprimida pela EC nº 7 de
1977, que modificou a redação do inciso IX, do Art. 125 para
os seguintes termos:

“Art. 125 – Aos Juízes Federais compete processar
e julgar, em primeira instância:

(...)
IX – os crimes cometidos a bordo de navios ou

aeronaves, ressalvada a competência da Justiça Militar;”
Portanto, a Emenda Constitucional nº 7 de 1977

revogou a competência da Justiça Federal para o
processamento e julgamento de questões cíveis de
navegação aérea.

Permaneceu apenas a competência penal quanto
aos crimes cometidos a bordo de aeronaves, ressalvada,
ainda, a competência da Justiça Militar.

Estamos diante de competência absoluta, não vejo
como discordar. Com a EC nº 7 de 1977 o TFR tornou-se
incompetente e os autos deveriam ter sido remetidos à
Justiça comum estadual. À época, já vigia o CPC de 1973,
que no Art. 87 diz: “Art. 87. Determina-se a competência
no momento em que a ação é proposta. São irrelevantes
as modificações do estado de fato ou de direito ocorridas
posteriormente, salvo quando suprimirem o órgão
judiciário ou alterarem a competência em razão da matéria
ou da hierarquia.” (grifei).

É o caso.
Competência absoluta não se prorroga mesmo pela

perpetuatio jurisdiciones. Não há novidade nisso, veja-se
antigo precedente:

“CONFLITO DE COMPETÊNCIA. RECLAMAÇÃO
TRABALHISTA. MODIFICAÇÃO LEGISLATIVA DA
COMPETÊNCIA, INCIDÊNCIA IMEDIATA, EXCETO SE
A LEI RESSALVAR.

A superveniente modificação legislativa da
competência ratione materiae afasta o princípio da
inalterabilidade da competência absoluta, firmada com a
propositura da demanda.

Não tendo a lei excepcionado, os feitos em curso
são alcançados pela modificação, aplicando-se a regra
do art.87, fine, CPC” (CC 257/SÁLVIO).

Em julgamento mais recente, a Eg. 1a. Seção
deixou a questão bem explícita: “(...) o princípio da
perpetuatio jurisdictionis não se aplica em caso de
competência absoluta, mas apenas de competência
relativa (CPC, Art. 85).” (CC 38.713/FUX, Rel. p/ ac. Min.
TEORI).

Basta lembrar do que aconteceu quando houve a
criação do Recurso Especial e do STJ. O Eg. STF
encaminhou para esta Corte todos os RE’s fincados na
alínea d. Novamente, agora, com a EC 45/2004, recebemos
todos os processos referentes à homologação de
sentenças estrangeiras contestadas, pois nos foi
atribuída a competência que era do STF.

A EC nº 7 de 1977 modificou a competência material
da  Jus t iça  Federa l ,  to rnando-a  absolu tamente
incompetente para o julgamento de questões sobre
navegação cível aérea.

Com isso ,  o  TFR f icou absolu tamente
incompetente para o julgamento da causa rescindenda.

Também não se pode cogitar, como faz o
acórdão recorrido, de “competência residual” do
extinto TFR, pois, como se viu, a EC retirou-lhe,
totalmente, a competência – tornou-o absolutamente
incompetente.

Enfim, colho precioso testemunho do e. Ministro
José Delgado sobre o procedimento que tomava quando
foi criada a Justiça Federal no ano de 1967:

“Eu era Juiz Estadual, em 1967, quando foi
criada a Justiça Federal. Nós, juízes estaduais,
remetíamos todas as ações que estavam em curso para
a Justiça Federal. Depois, foram criadas as varas do
interior do Estado; quando é criada a vara, remetemos.
É um procedimento uniforme há trinta e sete anos, que
vem sendo fe i to  para  dar  t ranqüi l idade  à
jurisprudência.” (Voto-vista no CC 38.731/SP).

Dou provimento ao recurso para julgar procedente
o pedido de rescisão do acórdão do TFR (fls. 32/34),
determinando o julgamento das apelações pelo eg. TJSP.

Invertidos os ônus sucumbenciais.
Libere-se a restituição do depósito (CPC, Art.

494), após o trânsito em julgado.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao

apreciar o processo em epígrafe na sessão realizada
nesta data, proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, julgou procedente a
ação rescisória, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Ari Pargendler, Carlos Alberto
Menezes Direito, Nancy Andrighi e Castro Filho votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 28 de junho de 2005
MARCELO FREITAS DIAS
Secretário
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PENAL - PROCESSO PENAL

PROCESSO PENAL - PRISÃO PROVISÓRIA -
ARTS. 42 e 113/CP - DETRAÇÃO PENAL -
INTERPRETAÇÃO analógica - CÔMPUTO para
PRESCRIÇÃO da EXECUÇÃO da PENA - Impossibilidade

Supremo Tribunal Federal
Recurso Ordinário em Habeas Corpus 85.217-3/SP
Órgão julgador: 1a. Turma
Fonte: DJ, 19.08.2005, pág. 47
Rel.: Min. Eros Grau
Recorrente(s): (...) ou (...)
Recorrido(a/s): Superior Tribunal de Justiça

EMENTA: HABEAS CORPUS. PRISÃO
PROVISÓRIA. CONTAGEM PARA EFEITO DA
PRESCRIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. O tempo de prisão
provisória não pode ser computado para efeito da prescrição,
mas tão-somente para o cálculo de liquidação da Pena. O artigo
113 do Código Penal, por não comportar interpretação extensiva
nem analógica, restringe-se aos casos de evasão e de
revogação do livramento condicional. Recurso ordinário em
HC a que se nega provimento.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os

Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal,
sob a Presidência do Senhor Ministro Sepúlveda Pertence, na
conformidade da ata de julgamento e das notas taquigráficas,
por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso
ordinário em habeas corpus, nos termos do voto do Relator.

Brasília, 2 de agosto de 2005.
Eros Grau – Relator

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO Eros Grau: Trata-se de recurso

ordinário em habeas corpus interposto contra acórdão
proferido pelo Superior Tribunal de Justiça, assim ementado:

“CRIMINAL. HC. ESTELIONATO. TEMPO DE PRISÃO
PROVISÓRIA. DETRAÇÃO PARA FINS DE CONTAGEM DA
PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 113 DO CÓDIGO PENAL.
INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA. ORDEM DENEGADA.

I. A aplicação do art. 113 do Código Penal é restrita às
situações por ele especificadas, quais sejam, evasão de
condenado ou revogação do livramento condicional.

II. Impossibilidade de aplicação extensiva ou
analógica.

III. O período de prisão provisória do réu é levado em
conta apenas para o desconto da pena a ser cumprida, sendo
irrelevante para fins de contagem do prazo prescricional, que
deve ser analisado a partir da pena concretamente imposta
pelo Julgador e, não, do restante da reprimenda a ser executada
pelo Estado.

IV. Precedentes do STJ e do STF.
V. Ordem denegada.”
2. O paciente ficou preso em decorrência do flagrante

por 2 (dois) meses e 13 (treze) dias. Julgado pelo crime do artigo
171 do Código Penal, restou condenado à pena de 1 (um) ano
e 2 (dois) meses de reclusão, substituída por prestação de
serviços à comunidade.

3. A Procuradora do Estado de São Paulo, no exercício
do múnus da defensoria pública, agravou da decisão que
indeferiu o Supremo Tribunal Federal RHC 85.217 / SP pedido
de extinção da punibilidade. Alegou, para tanto, que,
subtraído o tempo de prisão provisória, a pena ficaria em
patamar inferior a 1 (um) ano e estaria, portanto, alcançada
pela prescrição da pretensão executória, conforme prevê o
artigo 113, c/c com o artigo 42, ambos do Código Penal.

4. O acórdão foi objeto de HC no STJ, que o denegou,
advindo este recurso ordinário pelo qual o recorrente pleiteia
interpretação extensiva do artigo 113 do CP1, a fim de que a
contagem do prazo prescricional tenha como termo inicial o
tempo restante da pena, abstraído o período de prisão
provisória, como resultado da detração operada com base no
artigo 42 do CP2.

5. O Ministério Público Federal é pelo não provimento
do recurso (fls. 151/157).

É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO Eros Grau (Relator): O acórdão

recorrido está em sintonia com a jurisprudência de ambas as
Turmas desta Corte, conforme revelam as seguintes ementas:

“EMENTA – HABEAS CORPUS – PRISÃO
PREVENTIVA – CONDENAÇÃO – DETRAÇÃO PENAL
(CP, ART. 42) – EVASÃO – PRESCRIÇÃO REGULADA
PELA PENA RESIDUAL (CP, ART. 113) –
IMPOSSIBILIDADE DE COMPUTAR, PARA EFEITOS
PRESCRICIONAIS, O TEMPO DE PRISÃO PROVISÓRIA –
PEDIDO INDEFERIDO.

– O tempo em que o réu esteve sujeito a prisão
cautelar somente deve ser computado para os fins e efeitos
do cumprimento da sanção penal. A prisão provisória é
apenas computável na execução da pena privativa de
liberdade.

– A norma inscrita no art. 113 do Código Penal não
admite que se desconte da pena in concreto, para efeitos
prescricionais, o tempo em que o réu esteve provisoriamente
preso. Precedentes do STF.” (HC n. 69.865, 1a. Turma,
Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 26.11.93).

“EMENTA: HABEAS CORPUS. TEMPO EM QUE O
RÉU ESTEVE PRESO PROVISORIAMENTE. DESCONTO
PARA FINS DE PRESCRIÇÃO: IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES DO STF.

Não há possibilidade de descontar da pena in
concreto – para fins prescricionais – o período em que o réu
esteve preso provisoriamente. Precedentes do STF.

Inocorrência, no caso, da extinção da punibilidade
pela prescrição da pretensão punitiva com base na pena
concretizada.” (HC n. 74.071, 2a. Turma, Relator o Ministro
Francisco Rezek, DJ de 11.4.97).

2. No mesmo sentido, entre outros, o HC n. 77.470, 1a.
Turma, Relator o Ministro Sydney Sanches, DJ de 9.4.99, o
RHC n. 84.177, 2a. Turma, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ
de 20.8.2004, e, mais recentemente, o RHC n. 85.026, DJ de
27.5.2005, de que fui Relator.

3. O artigo 113 do Código Penal tem aplicação
vinculada às hipóteses de evasão do condenado ou de
revogação do livramento condicional, não se referindo ao
tempo de prisão cautelar para efeito do cálculo da prescrição,
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TRABALHISTA - PREVIDENCIÁRIO

que deve ser operado com base na pena cominada na
condenação. O princípio da legalidade estrita, de observância
cogente em matéria penal, impede a interpretação extensiva
ou analógica das normas penais.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso.

EXTRATO DE ATA
Decisão: A Turma negou provimento ao recurso

ordinário em habeas corpus, nos termos do voto do Relator.

NORMA COLETIVA - CATEGORIA
DIFERENCIADA - LOCAL da PRESTAÇÃO Laboral - SEDE
da EMPRESA - Lugar diverso - REPRESENTAÇÃO Patronal
- Direta - Indireta - Desnecessidade - PRINCÍPIO DA
TERRITORIALIDADE - EFICÁCIA ultralitigantes

Tribunal Regional do Trabalho da 4a. Região
Processo nº 01425-2004-203-04-00-1 (RO)
Órgão julgador: 1a. Turma
Fonte: DJ, 06.09.2005, pág. 94
Rel.: Juíza Maria Helena Mallmann
Recorrente: Wilson Moura Junior
Recorrido: Vida Alimentos Ltda.

EMENTA: NORMAS COLETIVAS. CATEGORIA
DIFERENCIADA. EMPRESA COM SEDE EM BASE
TERRITORIAL DIVERSA DO LOCAL DA PRESTAÇÃO DE
SERVIÇOS. PRINCÍPIO DA TERRITORIALIDADE E DA
EFICÁCIA ULTRALITIGANTES DAS NORMAS
COLETIVAS. As normas coletivas vigentes na base territorial
do local da prestação de serviços devem determinar as
condições de trabalho do empregado de categoria diferenciada,
ainda que a empresa, com sede em outra base territorial, não
se faça representar diretamente, ou indiretamente pelo
seu sindicato de classe onde é filiada. A representação patronal
se faz independente de filiação sindical, em decorrência da
lei, pelo sindicato da categoria econômica similar na região, o
que, na hipótese em tela (RVDC nº 04252.000/01-7), se resolve
pela participação da “Federação das Indústrias do Estado do
Rio Grande do Sul”, “Sindicato das Indústrias de Alimentação
do Estado do Rio Grande do Sul”, além de inúmeras outras
entidades devido a multiplicidade do objeto social da empresa,
ora reclamada. Apelo provido.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO
ORDINÁRIO interposto de sentença proferida pelo MM. Juízo
da 3a. Vara do Trabalho de Canoas, sendo recorrente WILSON
MOURA JUNIOR e recorrido VIDA ALIMENTOS LTDA.

Irresignado com a sentença das fls. 383-386, o autor
interpõe recurso ordinário. Visa, nas razões de recurso ordinário
das fls. 389-392, à reforma da sentença que julgou improcedente
a reclamação, para condenar a reclamada ao pagamento de
diferenças de quilômetro rodado com base nas normas
coletivas aplicáveis à categoria profissional representada
pelo Sindicato dos Empregados Vendedores e Viajantes do
Comércio no Estado do Rio Grande do Sul, precisamente o
RVDC nº 04252.000/01-7.

Há contra-razões da reclamada às fls. 402-405.
Dispensado o preparo.

Os autos vêm conclusos para julgamento.
É o relatório.
ISTO POSTO:
1. QUILÔMETRO RODADO
Insurge-se o recorrente contra a sentença que não

acolheu o pleito de diferenças de quilômetro rodado pela
aplicação das normas coletivas aplicáveis à categoria
profissional representada pelo Sindicato dos Empregados
Vendedores e Viajantes do Comércio no Estado do Rio Grande
do Sul, precisamente o RVDC nº 04252.000/01-7 (fls. 27-90). A
sentença entendeu que, não obstante o autor esteja inserido
em categoria profissional diferenciada, é imprescindível tenha
sido a empresa representada de forma direta, ou por meio
de órgão de classe de sua categoria, na formação da norma
coletiva objeto de aplicação. Ao contrário, o recorrente
argumenta que sendo o Estado do Rio Grande do Sul o local
onde predominantemente desenvolvia suas atividades, deve
estar a empresa submetida à normatividade supracitada, uma
vez que pertence à categoria profissional diferenciada.

Decide-se.
À pretensão obreira acima delineada, a reclamada

opôs em contestação e repisou em contra-razões, o fato
de estar o reclamante vinculado à categoria profissional
correlata à atividade econômica preponderante da empresa,
que é representada pelo Sindicato da Indústria de Azeite e
Óleos Alimentícios no Estado de São Paulo, enquanto o autor
está vinculado ao Sindicato dos Trabalhadores da Indústria
de Alimentação no Estado de São Paulo.

É fato incontroverso e confirmado por documentos
(por exemplo, ficha de registro de empregados da fl. 05, contrato
de trabalho a título de experiência, fl. 13) que o reclamante foi
contratado para exercer a função de gerente regional de vendas
em área que abrange o território do Estado do Rio Grande do Sul,
Santa Catarina, Paraná, além de Uruguai e Paraguai.

O objeto social da empresa, ora reclamada, conforme
se verifica do contrato social (fl. 244, cláusula terceira)
compreende indústria, comércio, exportação de alimentos e
inúmeros outros produtos dos mais variados gêneros.

Por sua vez, os relatórios de viagens, trazidos à
colação (fls. 97-231), demonstram que era ínsito à vida
profissional do autor a realização permanente de viagens ao
longo dos referidos territórios. 

Estabelecidas essas premissas fáticas, cinge-se a
controvérsia em estabelecer a categoria profissional do autor,
se diferenciada, ou atinente à atividade econômica
preponderante da empresa e, por fim, perquirir da eficácia
das normas coletivas possivelmente aplicáveis em virtude do
território da prestação de serviços. 

Unânime. Não participou deste julgamento o Ministro Marco
Aurélio. 1a. Turma, 02.08.2005.

Presidência do Ministro Sepúlveda Pertence.
Presentes à Sessão os Ministros Marco Aurélio, Cezar Peluso,
Carlos Britto e Eros Grau.

Subprocurador-Geral da República, Dr. Haroldo Ferraz
da Nóbrega.

Ricardo Dias Duarte
Coordenador
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Para definição da categoria profissional importa
saber qual a atividade econômica ou atividade sem fins
lucrativos, preponderante no âmbito da empresa ou
entidade empregadora. 

É o que se depreende do art. 511, § 2º, da
Consolidação das Leis do Trabalho:

A similitude de condições de vida oriunda da
profissão ou trabalho em comum, em situação de emprego
na mesma atividade econômica ou em atividades
econômicas similares ou conexas, compõe a expressão
social  elementar  compreendida como categoria
profissional.

Diferente é o caso do empregado vinculado à
denominada categoria diferenciada, hipótese em que a
atividade do trabalhador não está exatamente subsumida
ao contexto da atividade preponderante do empregador em
virtude de estatuto profissional especial ou em conseqüência
de condições de vida singulares, conceito dado pelo § 3º
do referido dispositivo.

Portanto, categoria profissional diferenciada é a
que se forma dos empregados que exerçam profissões ou
funções diferenciadas por força do estatuto profissional
especial ou em conseqüência de condições de vida
singulares.

Diante das atividades desenvolvidas pelo
reclamante não pode restar dúvidas, quanto a ser o
trabalhador que se insere na categoria dos empregados
vendedores e viajantes do comércio, diferenciada, portanto.

Evidencia-se, ainda, que o reclamante desenvolveu
sua atividades no âmbito da Região Sul, mormente dentro
do Estado do Rio Grande do Sul, daí sua representação
profissional se dar pelo Sindicato dos Empregados
Vendedores e Viajantes do Comércio no Estado do Rio
Grande do Sul.

Tem-se então um trabalhador pertencente à
categoria diferenciada, contratado em São Paulo para laborar
no Rio Grande do Sul.

A hipótese dos autos, remete ao problema de
eficácia das normas coletivas no espaço territorial.

A doutrina de Amauri Mascaro Nascimento, no seu
Compêndio de Direito Sindical (p. 360 e ss.), nos indica
que na hipótese de empresas que têm estabelecimentos em
diversas bases territoriais, cada base aplicará a Convenção
Coletiva do respectivo sindicato. Embora não trate
exatamente do caso dos autos, o autor, ao discorrer sobre
a transferência da empresa para local diverso, nos traz
lições que aqui se aplicam perfeitamente: “A empresa
sujeita-se à norma coletiva que vigora na localidade para
onde se transferiu. [...] O fato da empresa não ter
participado da negociação que resultou na Convenção
que terá que aplicar em nada a favorece.” Ademais, o
autor transcreve jurisprudência (p. 362) que é perfeitamente
aplicável ao caso em tela: “Empresa que, embora sediada
em outro local, passa a desenvolver sua atividade
econômica em base territorial onde vigore a Convenção
Coletiva intersindical, deve observar as condições de
trabalho e salariais vigentes no local da prestação de
serviços, sob pena de criar inadmissível disparidade no
tratamento, principalmente remuneratório, entre
trabalhadores de mesma categoria. O fato da empresa não
ter participado da negociação coletiva não a desobriga
do cumprimento da Convenção, pois esta tem natureza
ampla e a representação é prerrogativa da entidade

sindical, por força de lei, sem necessidade de qualquer
delegação.” (TRT da 9a. Região, RO 893/86, DJ, 10.09.86,
Juiz Euclides Rocha). Destacamos.

Tais referências doutrinárias e jurisprudenciais nos
levam à conclusão de que – no caso dos autos – não se
aplica a hipótese da Súmula 374 do Tribunal Superior do
Trabalho, invocada pela reclamada, que diz :

“374 NORMA COLETIVA. CATEGORIA
DIFERENCIADA. ABRANGÊNCIA. (conversão da
Orientação Jurisprudencial nº 55 da SDI-1) –  Res. 129/
2005 - DJ 20.04.2005. Empregado integrante de categoria
profissional diferenciada não tem o direito de haver de seu
empregador vantagens previstas em instrumento coletivo
no qual a empresa não foi representada por órgão de
classe de sua categoria. (ex-OJ nº 55 – Inserida em
25.11.1996)”.

Conforme verificamos, não é possível que o
sindicato com base territorial no Estado do Rio Grande do
Sul venha negociar com o sindicato patronal de base
territorial limitada ao Estado de São Paulo. Portanto, devem
as normas coletivas vigentes na base territorial do local da
prestação de serviços determinar as condições de trabalho
do empregado de categoria diferenciada, ainda que a
empresa, com sede em outra base territorial, não se faça
representar diretamente,  ou indiretamente pelo
seu sindicato de classe onde é filiada. A representação
patronal se faz independente de filiação sindical, em
decorrência da lei, pelo sindicato da categoria econômica
similar na região, o que, na hipótese em tela (RVDC nº
04252.000/01-7 , se resolve pela participação da “Federação
das indústrias do Estado do Rio Grande do Sul”, fl. 30, nº
3; “Sindicato das Indústrias de Alimentação do Estado do
Rio Grande do Sul”, fl.31, nº33; e inúmeras outras entidades
devido a multiplicidade do objeto social da empresa, ora
reclamada, conforme se verifica do contrato social (fl. 244,
cláusula terceira). 

Entendimento em hipóteses não exatamente
idênticas, mas semelhantes – para aplicar as normas
coletivas vigentes no local da prestação de serviços ou
relativas à categoria profissional diferenciada mesmo que
não representado o empregador, se encontra nos excertos
de arestos que seguem, todos encontráveis na base da
dados dessa Corte Regional na Internet: Processo nº 01243-
2002-013-04-00-0, acórdão publicado em 15.06.2004 de lavra
do Juiz Ricardo Martins Costa, sendo recorrente NOVARTIS
BIOCIÊNCIAS S/A e recorrido ANDRÉ MACIEL DE
ABREU: “(...) Não se sustentam os argumentos do apelo
quanto à não-aplicação da Convenção Coletiva, uma vez
representadas as partes por seus sindicatos na localidade
em que desenvolvida a prestação de serviços, aplicável à
incidência da lei –  o que alcança as normas coletivas que
regem os contratos de trabalho – o princípio da
territorialidade. Tal entendimento se encontra bem
sedimentado na doutrina e na jurisprudência em atenção
aos princípios isonômicos e econômicos, estes no sentido
de obstar custos de mão-de-obra diferenciados à atuação
empresarial, ensejando verdadeira concorrência desleal.
Inviável permitir que numa mesma localidade sejam
remunerados de forma diversa os trabalhadores de um
mesmo segmento de atividade. Tal questão se sujeita a
exame objetivo e, portanto, é inalterável pela vontade das
partes, atribuindo-se à liberalidade do empregador o
pagamento de vantagens maiores do que aquelas previstas
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nas normas vigentes no local da prestação de serviços.
Assim, irrelevante o local em que está sediada a empresa
e sua representação se dá ope legis, independente de
pedido de filiação ou de representação ao órgão de classe
que representa os filiados na localidade em que
desenvolvida a relação contratual de emprego. (...)”
Destacamos.

Processo nº 01066.201/97-8, publicado em 17.02.2003
de lavra da Juíza Maria Cristina Schaan Ferreira, sendo
recorrentes JORGE LUIZ SOARES DE OLIVEIRA E
RALSTON PURINA DO BRASIL LTDA. e recorridos OS
MESMOS: “(...) Não há falar que a reclamada não foi
suscitada nas normas coletivas referentes a categoria
profissional dos vendedores viajantes, “pois ao admitir o
empregado, cujo enquadramento sindical seja o acima
reconhecido, o empregador obriga-se a aplicar a tal
relação de emprego as normas coletivas da categoria
profissional do admitido. Ocorre que todas as empresas
que mantenham empregados da mesma categoria
profissional do reclamante, sofrem os efeitos da decisão
normativa ainda que não tenham sido diretamente parte
no dissídio, face ao efeito ultralitigantes dessas decisões.
Com isso, busca-se um tratamento uniforme a todos os
integrantes das categorias profissionais diferenciadas,
já que em se tratando de enquadramento excepcional, que
se baseia na profissão exercida pelo empregado, seria
praticamente impossível suscitar todas as empresas que
possuam empregados na respectiva profissão a
participarem do dissídio ou da convenção coletiva”

(Acórdão publicado em 26.08.2002 – 00936.202/98-0 RO –
, lavrado pela Juíza Flávia Lorena Pacheco). (...)”
Destacamos.

Nesse contexto, impõe-se dar provimento ao recurso
ordinário para condenar a reclamada ao pagamento de
diferenças de quilômetro rodado com base nas normas
coletivas aplicáveis à categoria profissional representada
pelo Sindicato dos Empregados Vendedores e Viajantes do
Comércio no Estado do Rio Grande do Sul, RVDC nº 04252.000/
01-7, com juros e correção monetária na forma da lei.

Não há incidência de contribuição previdenciária ou
de imposto de renda face à natureza não remuneratória das
parcelas.

Ante o exposto,
ACORDAM os Juízes da 1a. Turma do Tribunal

Regional do Trabalho da 4a. Região, à unanimidade de votos,
dar provimento ao recurso ordinário para condenar a
reclamada ao pagamento de diferenças de quilômetro rodado
com base nas normas coletivas aplicáveis à categoria
profissional representada pelo Sindicato dos Empregados
Vendedores e Viajantes do Comércio no Estado do Rio
Grande do Sul, RVDC nº 04252.000/01-7, com juros e correção
monetária na forma da lei. Custas de R$ 400,00 (quatrocentos
reais) ao encargo da demandada, calculadas sobre valor da
condenação que ora se fixa em R$ 20.000,00 (vinte mil
reais), para os fins de direito.

Intimem-se.
Porto Alegre, 10 de agosto de 2005.
MARIA HELENA MALLMANN - Juíza Relatora

ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

MULTA DE TRÂNSITO - PAGAMENTO - Não-
convalidação - AUSÊNCIA do DEVIDO PROCESSO
LEGAL - NULIDADE ABSOLUTA - Insanável -
ANULAÇÃO da NOTIFICAÇÃO e PENALIDADE

Superior Tribunal de Justiça
Agravo Regimental no Recurso Especial nº 688.146 – RS
(2004/0125154-1)
Fonte: DJ, 29.08.2005, pág. 180
Órgão julgador: 1a. Turma
Rel.: Min. Francisco Falcão
Agravante: Departamento Estadual de Trânsito do Estado
do Rio Grande do Sul – DETRAN/RS
Agravado: Everton Luis Torres

EMENTA
PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.

TRÂNSITO. APLICAÇÃO DE MULTA SEM O DEVIDO
PROCESSO LEGAL. PAGAMENTO DE MULTA.
CONVALIDAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.

I – O ato administrativo que aplicou a penalidade,
em decorrência de infração de trânsito, sem observar o
devido processo legal, previsto nos artigos 280 a 290 da Lei
nº 9.503/97 (Código de Trânsito Brasileiro), padece de
nulidade absoluta e insanável, não produzindo qualquer
efeito, por ofender, gravemente, princípios de ordem
pública.

II – O pagamento de multa de infração de trânsito
não determina a convalidação do vício verificado no
procedimento administrativo, uma vez que a nulidade deste
é insanável. Devem, por conseguinte, ser anuladas, também,
as notificações de penalidades aplicadas cujos pagamentos
já foram efetivados.

III – Agravo regimental improvido.

ACÓRDÃO
Vistos e relatados os autos em que são partes as

acima indicadas, decide a Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justiça, por unanimidade, negar provimento ao
agravo regimental, na forma do relatório e notas taquigráficas
constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado. Os Srs. Ministros LUIZ FUX, TEORI
ALBINO ZAVASCKI, DENISE ARRUDA e JOSÉ DELGADO
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Custas, como de lei.
Brasília (DF), 07 de junho de 2005 (data do

julgamento).
MINISTRO FRANCISCO FALCÃO
Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO FALCÃO:

Trata-se de agravo regimental interposto por
DEPARTAMENTO ESTADUAL DE TRÂNSITO DO
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TRIBUTÁRIO

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, contra decisão que
proferi, dando parcial provimento ao recurso especial em
epígrafe.

Naquela oportunidade entendi que o pagamento
de multa de infração de trânsito não determina a
convalidação do vício verificado no procedimento
administrativo, uma vez que a nulidade deste é insanável
devendo-se, por conseguinte, anular, também, as
notificações de penalidades aplicadas cujos pagamentos
já foram efetivados.

O agravante alega que a jurisprudência do Tribunal
de Justiça gaúcho sustenta que o pagamento da multa
convalida o vício no procedimento de aplicação da
penalidade, tendo o infrator renunciado ao direito de
defesa.

É o relatório.
Em mesa, para julgamento.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO FALCÃO

(RELATOR): Mantenho a decisão agravada por seus
próprios e jurídicos fundamentos. Conforme explicitei no
decisum ora guerreado, o ato administrativo que aplicou
a penalidade, em decorrência de infração de trânsito, sem
observar o devido processo legal, previsto nos artigos
280 a 290 da Lei nº 9.503/97 (Código de Trânsito Brasileiro),
padece de nulidade absoluta e insanável, não produzindo
qualquer efeito, por ofender, gravemente, princípios de
ordem pública.

Como é de conhecimento geral, a nulidade absoluta
pode ser argüida por qualquer interessado ou reconhecida
ex officio a qualquer tempo, não podendo ser ratificada e
nem suprida pelo juiz.

A respeito do tema trago à colação a lição do eminente
Pontes de Miranda, no seu Tratado de Direito Privado,
tomo 4, 2a. ed., p. 64: “A nulidade é inconvalidável: não
sobrevém, jamais, validação; salvo se lei nova apanha o
mesmo suporte fático, o faz não-deficitário, ou simplesmente
anulável, e lhe põe data anterior, o que só é admissível se
o direito, feito pelo poder estatal ou pelo poder constituinte,
o permite, ou se a lei mesma, que regeu a entrada do suporte
fático no mundo jurídico, “construiu” alguma integração
posterior do suporte, atribuindo-lhe efeitos ex tunc, o que,
em verdade, destoa da boa técnica jurídica.”.

Portanto, o pagamento de multa de infração de trânsito
não determina a convalidação do vício verificado no
procedimento administrativo, uma vez que a nulidade deste
é insanável. Deve-se, por conseguinte, anular, também, as
notificações de penalidades aplicadas cujos pagamentos já
foram efetivados.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo
regimental.

É como voto.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, ao

apreciar o processo em epígrafe na sessão realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Luiz Fux, Teori Albino Zavascki,
Denise Arruda e José Delgado votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasília, 07 de junho de 2005
MARIA DO SOCORRO MELO
Secretária

IMPOSTO DE  RENDA - Não INCIDÊNCIA -
FÉRIAS INDENIZADAS e FÉRIAS PROPORCIONAIS
indenizadas - NATUREZA SALARIAL inexistente

Superior Tribunal de Justiça
Agravo Regimental no Recurso Especial nº 722.372 – SP
(2005/0018043-4)
Órgão julgador: 2a. Turma
Fonte: DJ, 29.08.2005, pág. 312
Rel.: Min. Eliana Calmon
Agravante: Fazenda Nacional
Agravado: Maria Antonieta Saltarelli e Outros

EMENTA
PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO - IMPOSTO DE

RENDA - NÃO INCIDÊNCIA - FÉRIAS SIMPLES E
PROPORCIONAIS - CARÁTER INDENIZATÓRIO -
JURISPRUDÊNCIA PACIFICADA NO ÂMBITO DO STJ.

1. No caso em tela, as verbas devidas a título de
férias simples e proporcionais têm natureza indenizatória,
não constituindo acréscimo patrimonial. Nelas não incide
o imposto de renda. Iterativos precedentes do STJ.

2. Agravo regimental improvido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são

partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justiça “A Turma, por
unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos
termos do voto da Sra. Ministra-Relatora. Vencido,
preliminarmente, o Sr. Ministro Francisco Peçanha
Martins.” Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha,
Castro Meira e Francisco Peçanha Martins votaram com a
Sra. Ministra Relatora. Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Franciulli Netto.

Brasília-DF, 02 de junho de 2005 (Data do
Julgamento)

MINISTRA ELIANA CALMON
Relatora

RELATÓRIO
EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON: –

Trata-se de agravo regimental interposto contra decisão
que deu provimento a recurso especial, sob fundamento
de que não incide imposto de renda sobre verbas
indenizatórias decorrentes de rescisão do contrato de
trabalho.
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Alega a agravante que a decisão impugnada
encontra-se equivocada e em dissonância com julgado no
REsp 261.266/SP, de relatoria da Min. Nancy Andrighi,
publicado no DJ de 25/09/2000.

Defende que as verbas recebidas em decorrência de
férias simples e proporcionais têm natureza remuneratória,
incidindo imposto de renda sobre elas.

É o relatório.

VOTO
EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON

(Relatora): – Quanto à hipótese de incidência do imposto
de renda sobre valores recebidos a título de verba
indenizatória referentes a verbas como férias, licença-
prêmio e  abonos-assiduidade não gozados,  a
jurisprudência desta Corte tem aplicado o teor das Súmulas
215 e 125, ambas do STJ, reconhecendo a natureza
indenizatória das verbas e, conseqüentemente, afastando
a incidência do imposto.

O enunciados das referidas súmulas dispõem,
respectivamente: A indenização recebida pela adesão a
programa de incentivo à demissão voluntária não está
sujeita à incidência do Imposto de Renda. O pagamento de
férias não gozadas por necessidade do serviço não está
sujeito à incidência do Imposto de Renda. O fato gerador
do Imposto de Renda é a aquisição de disponibilidade
econômica ou jurídica decorrente de acréscimo patrimonial
(art. 43 do CTN). Dentro deste conceito enquadram-se as
verbas de natureza salarial ou as recebidas a título de
rescisão contratual.

O mesmo raciocínio da não incidência do Imposto
de Renda é aplicável em relação às férias simples e
proporcionais. Tal entendimento, restou pacificado no
âmbito da Primeira Seção do STJ. A propósito, trago à
colação os seguintes arestos:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PLANO DE DEMISSÃO VOLUNTÁRIA. FÉRIAS. VERBAS
DE NATUREZA INDENIZATÓRIA. NÃO-INCIDÊNCIA
DE IMPOSTO DE RENDA. AGRAVO IMPROVIDO.

1. A jurisprudência desta Corte Superior firmou o
entendimento de que os valores pagos ao empregado em
razão de extinção de contrato laboral por adesão a plano de
demissão voluntária, como, por exemplo, as férias, ainda
que simples ou proporcionais, não constituem acréscimo
patrimonial, possuindo natureza indenizatória, razão pela
qual não podem ser objeto de incidência do imposto de
renda.

2. Agravo improvido. (AgRg no RESP 501.495/SP,
Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 08.03.2005, DJ 21.03.2005 p. 220)

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.
FÉRIAS NÃO GOZADAS SIMPLES, EM DOBRO OU
PROPORCIONAIS. LICENÇA-PRÊMIO EM AQUISIÇÃO.
VERBAS PERCEBIDAS EM DECORRÊNCIA DE
APOSENTADORIA. NATUREZA INDENIZATÓRIA.
IMPOSTO DE RENDA. NÃO-INCIDÊNCIA.

1. Os valores recebidos em virtude de aposentadoria
a título de férias não gozadas e respectivo terço
constitucional, sejam simples, em dobro ou proporcionais,
e de licença-prêmio em aquisição, são de caráter
indenizatório, não constituindo acréscimo patrimonial a
ensejar a incidência do Imposto de Renda.

2. Embargos de declaração acolhidos, sem efeitos
modificativos. (EDcl no RESP 298.350/SP, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
07.12.2004, DJ 21.03.2005 p. 306)

Desta forma, o precedente desta Egrégia Segunda
Turma, trazido à colação pela agravante encontra-se
superado.

Com essas considerações, nego provimento ao
agravo regimental.

É o voto.

VOTO-PRELIMINAR
VENCIDO
EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO PEÇANHA

MARTINS:
Senhores Ministros, fico vencido. E o faço por

entender inconstitucional o parágrafo 1º-A do art. 557 do
CPC. Penso que infringe a Constituição, negando os
princípios do contraditório, da ampla defesa, da publicidade
dos julgamentos e a presença do advogado na tribuna.

No caso dos autos, vencido na argüição de
inconstitucionalidade, tenho por ilegal e nulo o
procedimento adotado. É que julgado e provido
monocraticamente o agravo de instrumento convolado em
recurso especial (art. 557, § 1º-A), poderá utilizar-se a parte
vencida do agravo que se diz “interno” ou “legal”. E, se não
houver retratação, “o relator apresentará o processo em
mesa, proferindo voto; provido o agravo, o recurso terá
seguimento” (§ 1º do art. 557).

Indago, qual o objeto do agravo? O mérito da
causa? Nos termos do parágrafo primeiro, não. É que, se
“provido o agravo, o recurso terá seguimento”. Qual
recurso? Por certo o recurso especial, pois o agravo já terá
sido provido.

Negando provimento ao agravo, a decisão será de
mérito? Poderá validar-se o julgamento de agravo, recurso
de decisões interlocutórias, sem a contraminuta do
agravado, sem a publicação de pauta e sem a possível
participação de advogado? Creio que não.

Demais, da decisão exarada, com apoio no parágrafo
1º-A do art. 557, não caberá agravo regimental, por isso que
ele se limita a reformar a decisão de admissibilidade ou não
do recurso pelo relator.

À vista do exposto e preliminarmente, dou
provimento ao agravo para anular a decisão agravada.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao

apreciar o processo em epígrafe na sessão realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisão:

“A Turma, por unanimidade, negou provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto da Sra. Ministra-
Relatora. Vencido, preliminarmente, o Sr. Ministro Francisco
Peçanha Martins.”

Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha, Castro
Meira e Francisco Peçanha Martins votaram com a Sra.
Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Franciulli
Netto.

Brasília, 02 de junho de 2005
VALÉRIA ALVIM DUSI
Secretária
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CIVIL - COMERCIAL
ASSINATURA de REVISTA - PROMOÇÃO
na qual os assinantes ganhariam de brinde
PASSAGEM AÉREA - INDENIZAÇÃO por
DANO MORAL decorrente de
DESCUMPRIMENTO de CONTRATO cabível
Ação de indenização. Descumprimento

contratual. Promoção de assinatura de revista com
brinde de passagem aérea. Dano material e dano moral.
A empresa que lança promoção na qual o assinante de
suas revistas ganha como brinde uma passagem aérea
e descumpre o pactuado no contrato, deve responder
pelos danos causados ao assinante, mormente quando
este tem suas férias frustradas em virtude de
descumprimento contratual por parte da empresa.  (TJ/
RO - Ap. Cível n. 100.010.2001.006234-3 - Comarca
de Rolim de Moura - Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel: Des.
Gabriel Marques de Carvalho - j. em 22.02.2005 -
Fonte: DJRO, 17.03.2005).

CONCORDATA PREVENTIVA - MA-FÉ do
concordatário - CELEBRAÇÃO de
CONTRATO DE COMPRA E VENDA a prazo
- MERCADORIA consumida - RESTITUIÇÃO
em DINHEIRO - SÚMULA 495/STF
Pedido de restituição. Concordata preventiva.

Compra e venda a crédito. Mercadoria consumida.
Valor em dinheiro. Incidência da súmula 495 do STF.
Apelação desprovida. Recurso adesivo provido. 1.
“Presume-se a má-fé do concordatário que celebra
contrato de compra e venda a prazo, sabendo que não
poderá cumpri-lo, sendo cabível pedido de restituição
em dinheiro quando as mercadorias adquiridas, nos
quinze dias anteriores ao pedido de concordata, hajam
sido consumidas ou transformadas (Súm. 495, STF)”.
2. “É cabível pedido de restituição das mercadorias
adquiridas no mesmo dia do aforamento da concordata
preventiva e recebidas dois dias depois, sem que o
vendedor de boa-fé tenha conhecimento deste fato”.
(TJ/PR - Ap. Cível n. 1627058 - Comarca de Londrina
- 6a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel: Des. Airvaldo Stela
Alves - j. em 09.03.2005 - Fonte: DJPR, 12.05.2005).

FORNECIMENTO DE ÁGUA - RELAÇÃO DE
CONSUMO - CADÁVER encontrado dentro
do reservatório municipal - DANO MORAL
cabível - RESPONSABILIDADE OBJETIVA
do MUNICÍPIO - TEORIA DO RISCO
Apelações cíveis. Ação de indenização por

danos morais. Relação de consumo. Falta de vigilância
em reservatório de água. Responsabilidade civil objetiva
caracterizada. Valor da indenização. Critérios.
Arbitramento correto. Custas processuais. Imunidade
para as autarquias. Primeiro recurso provido. Segundo
recurso parcialmente provido. 1. A responsabilidade
civil, no caso de relação de consumo, rege-se pela teoria
objetiva ou do risco. 2. O fornecimento de água por
autarquia municipal à população constitui relação de
consumo prevista nos artigos 2º e 3º da Lei nº 8.078, de
1990, tendo pertinência a mencionada teoria objetiva.
3. A falta de vigilância da autarquia municipal fornecedora
de água e caracterizada pela sinistra descoberta de um
cadáver humano em adiantada decomposição num
reservatório constitui evento danoso. E o consumo da
água contaminada representa inequívoco dano moral
a ser compensado por indenização. 4. Atendidos os

critérios da proporcionalidade e da razoabilidade,
confirma-se o arbitramento do valor da reparação pelo
dano moral que os consumidores sofreram. 5. A autarquia
municipal é imune ex vi legis ao pagamento de custas
processuais. 6. Apelações cíveis conhecidas,
integralmente provida a primeira e parcialmente provida
a segunda. (TJ/MG - Ap. Cível n. 1.0011.05.009278-
9/001 - Comarca de Aimorés - 2a. Câm. Cív. - Ac. unân.
- Rel: Des. Caetano Levi Lopes - j. em 23.08.2005 -
Fonte: DJMG, 09.09.2005).

HERANÇA - DOAÇÃO em VIDA - Considera-
se como mera ANTECIPAÇÃO das quotas
hereditárias ou adiantamento da LEGÍTIMA -
BENS devem ser trazidos ao INVENTÁRIO
para DIVISÃO por igual entre os HERDEIROS
- COLAÇÃO
Civil - Ação de petição de herança - Doação de

bens em vida à prole - Filho superveniente - Direito à
colação da totalidade dos bens doados - Adiantamento
de legítima - Eqüidade. 1. As doações feitas pelos
ascendentes, quando ainda em vida, são consideradas
meras antecipações das quotas hereditárias ou
adiantamentos de legítimas. Por ocasião do inventário,
os bens deverão reverter ao monte para serem
equanimente partilhados entre os herdeiros. 2. Filho
superveniente à doação de bens tem o mesmo direito
à totalidade da herança que têm os filhos anteriores e
beneficiados com a liberalidade. 3. Apelação provida.
Unânime. (TJ/DF - Ap. Cível n. 20010910087013 - 4a.
T. Cív. - Ac. unân. - Rel: Des. Cruz Macedo - j. em
02.06.2005 - Fonte: DJ, 13.09.2005).

NOTA PROMISSÓRIA - Cancelamento do
PROTESTO por estar prescrito o TÍTULO
EXECUTIVO - Impossibilidade - Ausência de
previsão legal - LEI 9492/97
Ação de cancelamento de protesto. Nota

promissória. Protesto. Cancelamento diante da prescrição
do título executivo. 1. Não tem agasalho na Lei nº 9.492/
97 a interpretação que autoriza o cancelamento do
protesto simplesmente porque prescrito o título
executivo. Hígido o débito, sem vício o título, permanece
o protesto, disponível ao credor a cobrança por outros
meios. 2. Recurso especial conhecido e provido. (STJ -
Rec. Especial n. 671486 - Pernambuco - 3a. T. - Ac.
unân. - Rel: Min. Carlos Alberto Menezes Direito - j. em
08.03.2005 - Fonte: DJ, 25.04.2005).

NOTA PROMISSÓRIA emitida para
PAGAMENTO de DÍVIDA DE JOGO -
NULIDADE do TÍTULO EXECUTIVO -
NEGÓCIO JURÍDICO ilícito - Inexigibilidade
da OBRIGAÇÃO - Oponibilidade das exceções
pessoais
Apelação cível. Anulação de título de crédito.

Nota promissória. Dívida de jogo. Inexigibilidade da
obrigação. Terceiro de boa-fé. Não-reconhecimento.
Endosso póstumo. Cessão civil de crédito. Origem do
débito. Possibilidade de discussão. 1. O endosso
póstumo produz apenas os efeitos de uma cessão
ordinária de crédito. É facultado ao devedor opor
exceções pessoais, que este tinha em relação ao
endossante. Viável a discussão da origem do débito. 2.
Emissão de nota promissória para pagamento de dívida
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originária de jogo de cartas. Descabimento da cobrança. Prova
produzida que demonstra, cabalmente, tal condição. A ilicitude
do negócio jurídico subjacente conduz à nulidade do título,
não podendo ser exigido pelo endossatário, que não se
constitui terceiro de boa-fé, pois tinha conhecimento da
origem espúria da cártula. Apelo improvido. (TJ/RS - Ap. Cível
n. 70008366577 - Comarca de Caxias do Sul - 9a. Câm. Cív.
- Ac. unân. - Rel: Desa. Fabianne Breton Baisch - j. em
25.05.2005 - Fonte: DJRS, 01.08.2005).

REGISTRO de MARCA - PEDIDO de NULIDADE -
Descabimento - Não demonstração de que o NOME
adotado interferiu na ATIVIDADE da EMPRESA -
Ausência de CONFUSÃO - PRINCÍPIO DA
ESPECIFICIDADE
Comercial. Ação de nulidade de registro de marca

nominativa. Prescrição. Inocorrência. Confronto entre marca
registrada no INPI e denominação social registrada na junta
comercial. Princípio da especificidade. 1. De acordo com o
artigo 98, parágrafo único, da Lei nº 5.772/71, o prazo
prescricional para o ajuizamento de ação de anulação de
registro de marca é qüinqüenal, o qual conta-se a partir da data
de concessão do registro. 2. Não há que se confundir registro
de marca com a denominação comercial da empresa. O registro
de marca está afeto ao INPI, com a finalidade de preservar a
identificação de produtos, mercadorias e serviços, enquanto
que o registro do nome comercial da empresa é de competência
da Junta Comercial, que cuida dos atos constitutivos do
registro do comércio. 3. O pedido de anulação de registro de
marca só se justificaria com a demonstração de que o nome
adotado pela empresa ré poderia interferir nas atividades da
autora, de modo a ensejar confusão no comércio quanto aos
produtos ou serviços por elas oferecidos. 4. Na esteira do
entendimento do Superior Tribunal de Justiça, eventual conflito
entre registro de marca e denominação da empresa deve ser
sanado pelo princípio da especificidade, o qual recomenda
que não havendo confusão, não há impedimento que tais
empresas possam conviver no universo mercantil (RESP
119998/SP). 5. No caso, sequer existe identidade de nomes, ou
mesmo demonstração pela Autora de danos efetivamente
sofridos ou que possa sofrer em decorrência de tal registro,
ficando, assim, afastada a pretensão de nulidade do registro.
6. Apelação da parte ré provida. (TRF/1a. Reg. - Ap. Cível n.
1998.01.00.011083-0 - Minas Gerais - 3a. T. Suplementar -
Ac. unân. - Rel: Juiz Federal João Luiz de Sousa - j. em
04.08.2005 - Fonte: DJ, 25.08.2005).

SEGURO DE VIDA - COMPROVAÇÃO da MÁ-FÉ do
SEGURADO deve ser feita de forma robusta -
PRESUNÇÃO de BOA-FÉ - CORREÇÃO
MONETÁRIA aplicável desde a contratação do
SEGURO - JUROS MORATÓRIOS devidos desde a
recusa do PAGAMENTO
Apelação cível - Embargos do devedor - Seguro de

vida - Presunção boa-fé do segurado - Correção monetária e
juros de mora - Fixação escorreita. A prova da má-fé do
segurado deve ser feita de forma robusta pelo segurador, sob
pena de não elidir a presunção que milita em favor daquele.
Sendo a correção monetária mecanismo que objetiva a simples
composição do capital, imperiosa é sua incidência a partir da
contratação do seguro, para que a indenização seja efetivada
com base em seu valor real, na data do pagamento. Por ser a
mora o não pagamento culposo, e inexistindo motivo lícito
para a recusa no pagamento da indenização, impõe-se a
incidência dos juros moratórios a partir da recusa.  (Extinto
TA/PR - Ap. Cível n. 269078-6 - Comarca de Curitiba - 14a.
Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel: Des. Glademir Vidal Antunes
Panizzi - j. em 30.03.2005 - Fonte: DJPR, 15.04.2005).

NOTA BONIJURIS: Extraímos do voto do eminente
Relator, Des. Glademir Vidal Antunes Panizzi, a seguinte lição:
“Portanto, inexistindo prova da má-fé da segurada em omitir
ser portadora de doença que a levaria à morte e diante da
presunção que milita em seu favor, motivo não há para a
reforma do julgado. Quanto à correção monetária, vejo sem
razão a pretensão da Apelante de que seja ela contada a partir
da recusa do pagamento espontâneo da indenização aos
Apelados, em 29 de janeiro de 2002, ou alternativamente, do
evento morte, argumentação que aliás é desmerecedora de
conhecimento ante a inexistência de pedido expresso na peça
inicial dos embargos neste sentido. Como se sabe, a correção
monetária é utilizada para corrigir o valor aquisitivo da moeda,
mormente quando a dívida é de valor. Com efeito, sua incidência
impõe ao valor segurado apenas a sua atualização,
proporcionando ao beneficiário o recebimento de quantia
condizente ao àquele que foi contratado quando da pactuação
do seguro. (...) Sem reparos a se fazer na decisão no que pertine
à imposição de juros de mora contados a partir da recusa ao
pagamento da indenização, em 29 de janeiro de 2002. Afinal,
considerando-se “ser a mora o não-pagamento culposo”
(Agostinho Alvim. Da inexecução das obrigações e suas
conseqüências, Saraiva, p. 12), e inexistindo motivo lícito para
a recusa do pagamento, impõe-se responder por juros
moratórios desde então.”

UNIÃO ESTÁVEL - HOMOSSEXUAL -
Impossibilidade por não existir o requisito da
dualidade dos sexos - Caracteriza-se como
SOCIEDADE DE FATO - COMPETÊNCIA da VARA
CÍVEL
Direito civil e processual civil. Dissolução de sociedade

de fato. Homossexuais. Homologação de acordo. Competência.
Vara cível. Existência de filho de uma das partes. Guarda e
responsabilidade. Irrelevância. 1. A primeira condição que se
impõe à existência da união estável é a dualidade de sexos. A
união entre homossexuais juridicamente não existe nem pelo
casamento, nem pela união estável, mas pode configurar
sociedade de fato, cuja dissolução assume contornos
econômicos, resultantes da divisão do patrimônio comum,
com incidência do Direito das Obrigações. 2. A existência de
filho de uma das integrantes da sociedade amigavelmente
dissolvida, não desloca o eixo do problema para o âmbito do
Direito de Família, uma vez que a guarda e responsabilidade
pelo menor permanece com a mãe, constante do registro,
anotando o termo de acordo apenas que, na sua falta, à outra
caberá aquele munus, sem questionamento por parte dos
familiares. 3. Neste caso, porque não violados os dispositivos
invocados - arts. 1º e 9º da Lei 9.278 de 1996, a homologação
está afeta à Vara Cível e não à Vara de Família.4. Recurso
especial não conhecido. (STJ - Rec. Especial n. 502995 - Rio
Grande do Norte - 4a. T. - Ac. unân. - Rel: Min. Fernando
Gonçalves - j. em 26.04.2005 - Fonte: DJ, 16.05.2005).

USO INDEVIDO DA IMAGEM - MENOR - FOTO
publicada em REVISTA de apelo sexual -
INDENIZAÇÃO por DANO MORAL configurada
dada a circunstância da MENORIDADE
Ação ordinária de indenização. Dano moral. Ação

proposta por quem teve sua foto estampada na sessão “Click”
da Revista Playboy. Foto de menor com quatorze anos de
idade que, apesar de apenas retratar acontecimento do seu
dia-a-dia como profissional do futebol feminino, que sem
dúvida causa interesse ao público, foi publicada em revista de
conhecido apelo sexual induzindo, em terceiros, que ouçam
referência à foto na Revista Playboy, que outro será o tema da
reportagem. Dano moral que se reconhece, dada a circunstância
da menoridade e do tipo de revista em que foi fotografada,
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IMOBILIÁRIO

havendo exploração indevida da imagem, visto tratar-se de
revista que cuida da divulgação de matérias sensacionalistas
e ligadas ao sexo, de modo que qualquer pose feminina
sensual tem cunho comercial para a revista, incidindo a regra
do artigo 12 do Código Civil, combinado com o 5º, inciso X da
C.F. Considerando, porém, que foi retratada em evento público,

CESSÃO de IMÓVEL por contrato de gaveta -
EXECUÇÃO HIPOTECÁRIA contra MUTUÁRIO -
Possibilidade de o adquirente pagar as prestações
em atraso para evitar a PRAÇA
Civil. S.F.H. Execução hipotecária movida contra

mutuários. Cessão do imóvel por “contrato de gaveta”.
Possibilidade de os novos adquirentes pagarem a dívida em
mora para evitar a praça. Situação que não se confunde com
a validação ou não de tal espécie contratual À revelia do
agente financeiro. CC anterior, art. 930. Exegese. I. Não sendo
objeto de debate específico, nessa espécie de ação de
execução hipotecária movida contra os mutuários originários,
a validade ou não do “contrato de gaveta” celebrado com
terceiros, podem estes intervir na lide para pagar as prestações
em atraso, que constituem o escopo da demanda, para evitar
a praça do imóvel por eles adquirido. II. Recurso especial não
conhecido. (STJ - Rec. Especial n. 61619 - Rio Grande do
Sul - 4a. T. - Ac. unân. - Rel: Min. Aldir Passarinho Junior
- j. em 16.06.2005 - Fonte: DJ, 15.08.2005).

CONDOMÍNIO - PROPRIEDADE de GARAGEM
particular - ILEGITIMIDADE da
REPRESENTAÇÃO de CONDÔMINO pelo
SÍNDICO
Embargos de declaração. Condomínio.

Representação dos condôminos pelo síndico. Propriedade
de garagem. Unidades autônomas. Ilegitimidade ativa ad
causam. Inexistência de autorização expressa dos
condôminos em ata de assembléia. Não manifestação no
acórdão. Omissão existente. Prequestionamento de
dispositivos legais. Matéria inserta na inicial e enfrentada
na sentença. 1. O síndico não é parte legítima para representar
os condôminos proprietários de garagens particulares. 2.
São admissíveis embargos de declaração para corrigir
omissão contida no acórdão. 3. O prequestionamento refere-
se à matéria debatida e não a simples menção do dispositivo
legal ou constitucional. Embargos de declaração
parcialmente providos. (Extinto TA/PR - Emb. de
Declaração n. 0286221-1/01 - Comarca de Curitiba - Ac.
unân. - Rel: Des. Nilson Mizuta - j. em 28.06.2005 - Fonte:
DJPR, 08.07.2005).

CONTRATO DE LOCAÇÃO - INADIMPLEMENTO
- EXECUÇÃO movida contra o FIADOR -
Possibilidade da PENHORA de BEM DE FAMÍLIA
dele - LEI 8009/90, art. 3º, inc. VII
Locação. Execução contra o fiador. Alegação de

impenhorabilidade de bens do fiador. Nos contratos de
locação é possível a penhora dos bens do fiador, mesmo que
destinados à residência própria e da sua família, de acordo
com artigo 3º, inciso VII da Lei n. 8.009/90. Instrumento de
mandato. Procuração para administração de imóvel
substabelecimento para advogado. Se a imobiliária detém
procuração com cláusula ad judicia, com amplos poderes de
administração do imóvel e poderes específicos para contratar
advogado, é valido o substabelecimento para profissional
defender, em juízo, o interesse do proprietário do imóvel.

Negado seguimento ao recurso. (TJ/RS - Ag. de Instrumento
n. 70012544037 - Comarca de Porto Alegre - 16a. Câm.
Cív. - Ac. singular - Rel: Des. Claudir Fidelis Faccenda - j.
em 09.08.2005 - Fonte: DJRS, 15.08.2005).

CONTRATO DE LOCAÇÃO - PRORROGAÇÃO
sem anuência do FIADOR - EXECUÇÃO -
Impossibilidade de responsabilização deste -
FIANÇA deve se dar por escrito - ART. 1483/CC -
Necessidade de apresentação do BOLETO para
formalizar o TÍTULO EXECUTIVO
Direito civil e processual civil - Ação de execução -

Contrato de locação de imóvel - Fiança - Contrato prorrogado
sem a anuência do fiador - Impossibilidade de sua
responsabilização - Taxas condominiais - Necessidade de
apresentação do boleto do condomínio para formalização do
título executivo - Ônus do exeqüente - Honorários de
advogado - Fixação contratual - Multa moratória -
Inaplicabilidade do CDC - Recurso de apelação - Provimento
em parte. I - Não se pode admitir a responsabilização do
fiador por encargos locatícios decorrentes de contrato de
locação prorrogado sem a sua anuência. A teor do que
disciplina o art. 1.483, do Código Civil, a fiança dá-se por
escrito e não admite interpretação extensiva. II - Inexistente
boleto de cobrança da taxa condominial vencida, ou qualquer
outro documento apto a demonstrar a exigibilidade, liquidez
e certeza do débito, ônus que incumbe ao exeqüente, não
pode subsistir a referida execução, neste ponto. III -
Cuidando-se de processo de execução, lastreado em
contrato de locação, a fixação dos honorários de advogado
não se encontra sujeita aos limites de dez a vinte por cento,
tampouco ao fixado no pacto locatício, conforme previsto
no art. 62, II, d, da Lei nº 8.245/91, mas, sim, ao arbítrio do
magistrado, na forma do § 4º do art. 20 do CPC. IV - Nas
locações, porquanto regidas por lei especial e inexistente
o fornecimento de produtos e serviços, não incidem as
normas de proteção ao consumidor, inclusive a que estipula
em 2% as multas de mora por inadimplência (CDC, art. 52,
§ 1º). V - Recurso conhecido e parcialmente provido. (TJ/
DF - Ap. Cível n. 20030110387765 - 2a. T. Cív. - Ac. unân.
- Rel: Des. J.J. Costa Carvalho - j. em 07.04.2005 - Fonte:
DJ, 13.09.2005).

DÉBITO condominial - EXECUÇÃO - PENHORA -
IMÓVEL de difícil ARREMATAÇÃO - Possibilidade
de constituir USUFRUTO do IMÓVEL ao CREDOR
- ART. 716/CPC
Execução - Penhora - Constituição de usufruto sobre

o imóvel penhorado - Admissibilidade - Aplicação do artigo
716 do Código de Processo Civil. Na dicção do artigo 716 do
Código de Processo Civil, constatada a dificuldade de venda
em hasta pública do imóvel gerador das despesas
condominiais objeto da execução, pode o juiz, a pedido do
credor, constituir usufruto do imóvel ao credor, ficando
nomeado como administrador o próprio Condomínio,
representado pelo síndico, a quem ficam outorgados todos
os poderes concernentes ao usufrutuário. O usufruto

com outras pessoas e em momento de descanso das atividades
esportivas, a foto não é ofensiva e por isso foi o dano bem
avaliado pela sentença, que deve ser mantida.  (TJ/RJ - Ap.
Cível n. 16737/2004 - Comarca do Rio de Janeiro - 1a. Câm.
Cív. - Ac. unân. - Rel: Desa. Maria Augusta Vaz - j. em
21.06.2005 - Fonte: DOERJ, 24.06.2005).
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prevalecerá até a total satisfação do débito, devendo o
credor prestar contas em juízo. (Extinto 2º TACív./SP - Ag.
de Instrumento n. 878.058-00/0 - Comarca de São Bernardo
do Campo - 5a. Câm. - Ac. unân. - Rel: Des. Pereira Calças
- j. em 23.03.2005, Fonte: DOESP, 20.04.2005).

DESLIZAMENTO de terras - RESPONSABILIDADE
da PREFEITURA MUNICIPAL - Dever da Prefeitura
de arcar com as despesas de LOCAÇÃO suportadas
pelos proprietários desalojados - CONCESSÃO de
TUTELA ANTECIPADA - ART. 273/CPC
Agravo de instrumento - Ação de indenização -

Deslizamento de terras - Desabamento - Prefeitura Municipal
de Belo Horizonte - Tutela antecipada - Despesas com
locação. - Presentes os pressupostos previstos no art. 273
do CPC, imperiosa a concessão de tutela antecipada, para
que o Município arque com as despesas de locação e
consectários suportadas por proprietários de imóvel
desalojados de sua residência, em virtude de desabamento
de terras, se os elementos de informação, até então carreados
aos autos, estão a apontar para a responsabilidade do ente
municipal. (TJ/MG - Agravo n. 1.0024.04.292572-7/002 -
Comarca de Belo Horizonte - 8a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel:
Des. Silas Vieira - j. em 16.06.2005 - Fonte: DJMG,
15.09.2005).

DIREITO DE VIZINHANÇA - LEGITIMIDADE do
PROPRIETÁRIO, do POSSUIDOR ou do
HABITANTE do PRÉDIO DANIFICADO -
LIMITAÇÃO à altura de MURO
Direito de vizinhança - Obrigação de fazer -

Legitimidade - Proprietário, possuidor direto ou habitante do
prédio danificado - Reconhecimento. Agravo de instrumento.
Obrigação de fazer. Antecipação de tutela, determinando
limites à altura do muro divisório, com a cominação de
‘astreintes’. Não há a propalada ilegitimidade ad causam, já
que a ação em trâmite pode ser manejada pelo proprietários
ou possuidores do imóvel. Nega-se provimento ao agravo
dos demandados. (Extinto 2º TACív./SP - Ag. de Instrumento
n. 875.024-00/2 - Comarca de Bragança Paulista - 3a.
Câm. - Ac. unân. - Rel: Des. Campos Petroni - j. em
22.03.2005, Fonte: DOESP, 05.04.2005).

DIREITO DE VIZINHANÇA - USO NOCIVO DA
PROPRIEDADE - Instalação de CASA NOTURNA
- Área eminentemente residencial
Apelação Cível. Ação inibitória (cominatória) com

pedido de tutela antecipada. Direito de vizinhança. Uso
nocivo da propriedade. Comprovação suficiente.
Manutenção da sentença. Apelo improvido. I  -
Demonstrado suficientemente, ao revés do que aduz o
apelante, que a edificação da obra para o fim por ele
almejado - casa noturna, bar com área para dança -  causará,
evidentemente, transtornos indesejáveis não só para os
apelados como para toda a vizinhança, mantida merece a
decisão que decreta a procedência da ação e tem como
aplicável in casu o art. 554, do antigo Código Civil. II -
Apelo improvido.  (TJ/SE - Ap. Cível n. 2003207361 -
Comarca de Aracaju - 2a. Câm. Cív. - Ac. por maioria -
Rel: Des. Luiz Antônio Araújo Mendonça - j. em
05.09.2005 - Fonte: DJSE, 16.09.2005).

NOTA BONIJURIS: Extraímos do voto do eminente
Relator, Des. Luiz Antônio Araújo Mendonça, a seguinte
lição: “Com efeito. Está comprovado nos autos que imóvel
residencial dos apelados está encravada em zona
eminentemente residencial, conforme se denota das
fotografias acostadas aos autos. Não é só. Restou também
demonstrado que a pretensão do demandado, ora apelante,

era mesmo a instalação de uma casa noturna, com bar e
danceteria. Igualmente manifestação de moradores da
localidade dando conta de suas insatisfações, comprova,
não só tratar-se de área residencial, como também a
preocupação dos vizinhos pela perturbação do sossego que
o empreendimento de diversão poderá causar no local. O que
coloca uma pá de cal na questão, a meu juízo, é que não é
crível ter em mente que uma casa de diversão noturna possa
ter um comportamento diferente de qualquer outra, ou seja,
com algazarras e a mais variada espécie de desordem e
barulho. (...) A instalação do ‘templo’ referenciado - nome
dado à casa noturna -, trará escândalos, cenas indecorosas,
brigas, discussões em altas vozes, nada têm de artístico e
atraente, servirão apenas para irritar e levar ao desespero os
vizinhos, que, evidentemente, não poderão dormir tranqüilos,
não existindo a menor dúvida que gerarão o desassossego
na vizinhança. É ainda Carvalho Santos que, ao comentar o
citado art. 554 do CC, assim se expressa: ‘O sossego que a
lei ampara com a sanção deste artigo é também o sossego
relativo, aquele que se pode exigir em determinadas
condições, sem prejuízo da atividade dos outros’. (...) Provada
que caso a instalação da casa de diversão da ré se efetive,
excederá os limites razoáveis e toleráveis dos princípios da
boa vizinhança.”

INCORPORAÇÃO IMOBILIÁRIA - HIPOTECA -
Promitente COMPRADOR responde somente pelo
DÉBITO RELATIVO ao IMÓVEL que adquiriu -
Adquirente do IMÓVEL é estranho à RELAÇÃO
entre a INCORPORADORA e a INSTITUIÇÃO
FINANCEIRA
Incorporação imobiliária. Hipoteca. Ineficácia de

cláusula em relação ao promitente comprador que quitou a
sua divida, que só responde pelo pagamento do débito
relativo ao imóvel que adquiriu. O negócio celebrado entre
a incorporadora e a instituição financeira é estranho ao
promitente comprador. Somente o proprietário pode constituir
hipoteca, direito real de garantia, que vincula o bem gravado.
Artigo 1.420 do Código Civil. Jurisprudência pacifica do STJ.
Havendo sucumbência recíproca, as despesas processuais
devem ser rateadas e compensados os honorários
advocatícios. Artigo 21 do CPC. Apelação parcialmente
provida. (TJ/RJ - Ap. Cível n. 36840/2004 - Comarca do Rio
de Janeiro - 7a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel: Des. Carlos C.
Lavigne de Lemos - j. em 21.06.2005 - Fonte: DOERJ,
24.06.2005).

RESCISÃO CONTRATUAL por DEFEITO no
IMÓVEL - SFH- RESPONSABILIDADE
SOLIDÁRIA da CAIXA ECONÔMICA FEDERAL -
COMPETÊNCIA da JUSTIÇA FEDERAL
Civil e processual civil. Sistema Financeiro da

Habitação. Rescisão contratual por defeito na construção de
imóvel. Indenização. Responsabilidade solidária da Caixa
Econômica Federal. Legitimidade passiva. Competência da
Justiça Federal. I - Nas ações em que se busca a rescisão do
contrato de compra e venda, em face de defeito na construção
de imóvel adquirido pelo Sistema Financeiro da Habitação,
o agente financeiro é parte legítima a figurar no pólo passivo
da demanda, posto que aquela rescisão implica,
necessariamente, na rescisão do respectivo contrato de
financiamento. II - Figurando a CEF, na qualidade de agente
financeiro, na relação processual, é competente a Justiça
Federal para processar e julgar a demanda. III - Agravo
provido.  (TRF/1a. Reg. - Ag. de Instrumento n.
2002.01.00.043078-2 - Minas Gerais - 6a. T. - Ac. por
maioria - Rel: Des. Federal Souza Prudente - j. em 25.07.2005
- Fonte: DJ, 22.08.2005).
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PROCESSO CIVIL
ARRESTO sobre IMÓVEL - Desconstituição - ÔNUS
da SUCUMBÊNCIA cabe a quem deu origem à LIDE,
mesmo que não tenha sucumbido
Processual civil. Apelação em embargos de terceiro.

Desconstituição de arresto sobre imóvel. Transferência não
averbada no registro competente. Ônus da sucumbência.
Princípio da causalidade. I - Apesar de não ter sucumbido, o
embargante deverá arcar com o ônus da sucumbência, pois foi
quem deu causa à instauração da lide ao deixar de providenciar
a matrícula do imóvel no registro competente. II - Recurso
parcialmente provido. Maioria. (TJ/DF - Ap. Cível n.
20030110456582 - 1a. T. Cív. - Ac. por maioria - Rel: Des.
Aquino Perpétuo - j. em 2.05.2005 - Fonte: DJ, 25.08.2005).

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - Ausência de
ASSINATURA do ADVOGADO - RECURSO
inexistente
Processo civil. Agravo regimental. Embargos de

declaração. Ausência de assinatura do advogado. Recurso
inexistente. 1 - Consoante entendimento pacificado desta
Corte, na instância especial, o recurso sem a assinatura do
advogado é considerado inexistente. 2 - Agravo regimental
não provido. (STJ - Ag. Regimental n. 672220 - Rio Grande
do Sul - 4a. T. - Ac. unân. - Rel: Min. Fernando Gonçalves -
j. em 23.08.2005 - Fonte: DJ, 12.09.2005).

EXECUÇÃO de TÍTULO EXECUTIVO JUDICIAL
contra SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA - BENS
suscetíveis de PENHORA desde que não afete o
SERVIÇO PÚBLICO - Moldes do ART. 652/CPC, e
não do ART. 730/CPC
Agravo de Instrumento. Execução de título executivo

judicial. Sociedade de economia mista. Aplicação do art. 730
do CPC. Impossibilidade. Recurso contra decisão que rejeitou
exceção de pré-executividade ao argumento de que a execução
deve ser processada na forma do artigo 652 do CPC e não na
forma do artigo 730, tal como requer a Agravante. As
sociedades de economia mista podem sofrer execução forçada,
na forma dos artigos 652 e seguintes do CPC, não se sujeitando
ao disposto no artigo 730 do mesmo diploma, sendo seus bens
suscetíveis de penhora, quando não afetados ao serviço
público. Recurso desprovido. (TJ/RJ - Ag. de Instrumento n.
3466/2005 - Comarca do Rio de Janeiro - 2a. Câm. Cív. - Ac.
unân. - Rel: Desa. Elisabete Filizzola - j. em 05.04.2005 -
Fonte: DOERJ, 03.05.2005).

JUNTADA de DOCUMENTOS com a APELAÇÃO -
Possibilidade - CITAÇÃO POR HORA CERTA de
RÉU - DEFESA por CURADOR ESPECIAL que
desconhecia das relações entre as partes, e apresentou
CONTESTAÇÃO por negação geral sem demonstrar
suas alegações
Recurso - Apelação - Documento - Juntada - Réu citado

por hora certa - Nomeação de curador especial - Contestação
por negação geral - Irrelevância - Admissibilidade - Exegese do
artigo 517 do Código de Processo Civil. Réu citado por hora
certa e defendido por curador especial, que, por desconhecê-
lo, assim como as relações havidas entre as partes, apresentou
apenas contestação genérica, por negação geral, sem juntar
documentos, pode juntar documentos com a apelação, se nesta
fase ingressar no processo, a fim de demonstrar suas
alegações, especialmente os novos, obtidos após a sentença.
(Extinto 2º TACív./SP - Ap. sem Revisão n. 701.677-00/4 -
Comarca de São Paulo - 4a. Câm. - Ac. unân. - Rel: Desa. Silvia
Rocha Gouvêa - j. em 22.02.2005, Fonte: DOESP, 09.03.2005).

GREVE - PARALISAÇÃO da CONTAGEM de
PRAZO - Retomada necessita de comunicação às
PARTES e seus PROCURADORES do fim do
movimento grevista
Processual civil. Prazo recursal. Movimento grevista.

1. Orientação jurisprudencial do eg. Superior Tribunal de
Justiça no sentido de que, para a retomada do fluxo do prazo
recursal, suspenso em virtude de movimento grevista, não
basta a cessação do mesmo, sendo necessária a comunicação
às partes e seus procuradores do termo final da paralisação.
2. Agravo a que se dá provimento. (TRF/1a. Reg. - Ag. de
Instrumento n. 2005.01.00.000115-9 - Distrito Federal - 2a.
T. - Ac. unân. - Rel: Des. Carlos Moreira Alves - j. em
10.08.2005 - Fonte: DJ, 01.09.2005).

NOTA BONIJURIS: Extraímos do voto do eminente
Relator, Des. Carlos Moreira Alves, a seguinte lição: “É
orientação jurisprudencial do eg. Superior Tribunal de Justiça
a de que para a retomada do fluxo do prazo recursal, suspenso
em virtude de movimento grevista, não basta a cessação do
mesmo, sendo necessária a comunicação às partes e seus
procuradores do termo final da paralisação. (...) Na hipótese
em causa, tendo o advogado da parte vista dos autos em 7 de
julho de 2004, segundo documento reproduzido por cópia às
fls. 113, e apresentado o recurso de apelação ao protocolo do
Juízo no subseqüente dia 21, conforme documento reproduzido
por cópia às fls. 134, não se há reputá-lo intempestivo, à luz da
orientação jurisprudencial antes referida, certo como inexiste
qualquer demonstração de que, antes daquela data, fora feita
comunicação à parte ou a seu procurador do término do
movimento grevista. Em tais condições, dou provimento ao
agravo de instrumento, para que, afastada a questão preliminar
de intempestividade, seja apreciada, quanto a seus demais
requisitos, a admissibilidade do recurso de apelação.”

MODIFICAÇÃO do PEDIDO da INICIAL - REVELIA
- Impossibilidade - Já realizada a CITAÇÃO
Processo civil - Cobrança - Taxa de condomínio -

Estipulação de taxa de juros, multa e correção monetária -
Impossibilidade de mudança do pedido da inicial em recurso
- Revelia - Procedência parcial do pedido - Possibilidade. Após
a citação é vedada a modificação do pedido inicial, ainda que
haja revelia. (Extinto TA/MG - Ap. Cível n. 490.359-3 -
Comarca de Uberlândia - 17a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel:
Desa. Márcia de Paoli Balbino - j. em 25.02.2005, Fonte:
DJMG, 10.03.2005).

PEÇA obrigatória - ART. 525/CPC - Ausência de
CÓPIA da CERTIDÃO DE INTIMAÇÃO -
Impossibilidade de conferência da
TEMPESTIVIDADE do RECURSO -
Inadmissibilidade recursal
Agravo de instrumento. Processual civil. Ausência de

peça obrigatória. Cópia completa da certidão de intimação da
agravada. Lacuna que inviabiliza aferir a tempestividade
recursal. Não conhecimento. Cumpre à parte recorrente, na
esteira da previsão contida no art. 525 do Código de Processo
Civil, instruir o agravo de instrumento com as peças
obrigatórias, as essenciais, as necessárias e as facultativas.
Deste modo, a ausência de cópia completa da certidão de
intimação da decisão agravada, sem a data em que circulou a
Nota de Expediente, torna impossível a conferência da
tempestividade recursal, e, via de conseqüência, obsta o
conhecimento do recurso, por violação à norma imperativa do
inciso I do art. 525, do Código de Processo Civil. Não se trata
de mera formalidade, mas, sim, de pressuposto recursal de
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admissibilidade de natureza obrigatória. Recurso não-
conhecido. Negado seguimento ao agravo de instrumento por
decisão monocrática do relator, ante a sua manifesta
inadmissibilidade. (TJ/RS - Ag. de Instrumento n.
70012784229 - Comarca de Canoas - 18a. Câm. Cív. -
Decisão monocrática - Rel: Des. Pedro Celso Dal Pra - j. em
31.08.2005 - Fonte: DJRS, 08.09.2005).

PREPARO de CUSTAS - COMPROVAÇÃO do
PAGAMENTO deve se dar no ato da interposição do
RECURSO sob pena de DESERÇÃO - ART. 511/CPC
Processual civil. Apelação. Necessidade de

apresentação das guias de preparo no ato da interposição do
recurso. Inobservância do art. 511 do CPC. Deserção. 1. A
comprovação do preparo deve ser feita no ato de interposição
do recurso, conforme determina o art. 511 do Código de
Processo Civil - CPC, sob pena de preclusão, não se afigurando
possível a comprovação posterior, ainda que o pagamento
das custas tenha ocorrido dentro do prazo recursal. 2. Recurso
especial improvido. (STJ - Rec. Especial n. 733681 - Distrito
Federal - 2a. T. - Ac. unân. - Rel: Min. Castro Meira - j. em
18.08.2005 - Fonte: DJ, 12.09.2005).

PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE - Impossibilidade
de utilização deste - ERRO GROSSEIRO -
Interposição de APELAÇÃO ao invés de AGRAVO
DE INSTRUMENTO - Não conhecimento do recurso
Apelação cível. Fungibilidade recursal inocorrente.

Dúvida objetiva. Inexistência. Erro grosseiro. Execução fiscal.
IPVA. Exceção de pré-executividade. Cabimento. Prescrição
relativamente a alguns dos créditos. Prosseguimento da
execução. Recurso cabível. Agravo de instrumento. Apelação
não conhecida. Sem que haja dúvida objetiva na decisão que
exclui da execução alguns créditos tributários prescritos, mas
ordena a continuidade do feito por outros créditos, identifica-
se erro grosseiro na interposição da apelação, quando o

Código de Processo Civil prevê o recurso específico de agravo
de instrumento, não se podendo aplicar o princípio da
fungibilidade. Apelação não conhecida. (TJ/PR - Ap. Cível n.
1717235 - Comarca de Curitiba - 2a. Câm. Cív. - Ac. unân.
- Rel: Juiz Pericles Bellusci de Batista Pereira - conv. - j. em
29.06.2005 - Fonte: DJPR, 04.07.2005).

PROVA EMPRESTADA dos autos criminais -
ILICITUDE alegada não demonstrada - Possibilidade
do uso de GRAVAÇÃO através de FITA MAGNÉTICA
da própria conversa, mediante emprego de meios
comuns de GRAVAÇÃO MAGNÉTICA
Responsabilidade civil. Agravo retido. Pedido de

desentranhamento de prova. Alegação de ilicitude não
demonstrada. Prova emprestada dos autos criminais. Danos
material e moral. Improcedente. Honorários advocatícios.
Quantum reduzido. 1. “A gravação feita através de fita
magnética da própria conversação com terceiro e mediante
emprego de meios comuns (vale dizer não interceptação)
deve ser admitida como prova, uma vez que não há quebra
de privacidade de quem quer que seja, pois se trata de
gravação da própria conversação, pouco ou nada importando
que a pessoa com quem se fala desconheça a existência do
sistema eletrônico” (RT 573/110)”. 2. A simples comunicação
de um fato à autoridade competente, para que seja apurado
eventual ilícito penal, não implica, por si só, em ato capaz de
gerar responsabilidade indenizatória. 3. Os honorários
advocatícios devem ser fixados com fundamento no § 4º do
art. 20 do Código de Processo Civil, de forma eqüitativa pelo
Juiz, em respeito ao princípio da proporcionalidade,
considerando os critérios de complexidade e tempo que
envolveu a demanda. Agravo retido não provido. Apelação
parcialmente provida. (Extinto TA/PR - Ap. Cível n. 0296533-
9 - Comarca de Jacarezinho - 18a. Câm. Cív. - Ac. unân. -
Rel: Des. Nilson Mizuta - j. em 05.07.2005, Fonte: DJPR,
15.07.2005).

PENAL - PROCESSO PENAL

ABUSO DE CONFIANÇA - FALSIFICAÇÃO e
USO de CHEQUE falsificado - EXTRADIÇÃO
vedada pois o restante da PENA a ser cumprida é
inferior a nove meses -  TRATADO de
EXTRADIÇÃO
Extradição. Condenação à pena de um ano pela

prática dos delitos de abuso de confiança, falsificação e uso
de cheques falsificados. Superveniência de tratado de
extradição que estabelece impedimento à concessão do
pedido, quando o restante da pena a ser executada é inferior
a determinado período. Na linha da jurisprudência desta
egrégia Corte, o Tratado de extradição, superveniente ao
pedido, é imediatamente aplicável, seja em benefício, seja em
prejuízo do extraditando. Incidência, no caso, do dispositivo
que veda a extradição, quando a duração do restante da pena
a ser cumprida for inferior a nove meses. Aplicada a detração
penal em razão do tempo em que esteve preso aguardando
o desfecho do processo de extradição, o restante da pena a
ser cumprida pelo extraditando seria inferior a seis meses. O
instituto da extradição deve ficar adstrito a fatos
justificadores de penalidades mais gravosas, em razão das
formalidades, morosidade e despesas que naturalmente
decorrem de um processo que tal. Extradição indeferida.
(STF - Extradição n. 937 - França - Tribunal Pleno - Ac.
unân. - Rel: Min. Carlos Britto - j. em 03.03.2005 - Fonte:
DJ, 01.07.2005).

CRIME CONTRA A HONRA descritos na LEI DE
IMPRENSA - Caracterização do CRIME depende,
além do DOLO, da intenção de ofender
Recurso ordinário em habeas corpus. Direito processual

penal. Lei de imprensa. Crimes contra a honra. Trancamento da
ação penal. Falta de justa causa. Atipicidade subjetiva da
conduta. Ocorrência. Ausência do animus diffamandi vel
injuriandi. Recurso provido. 1. Os crimes contra a honra,
mormente os descritos na Lei de Imprensa, reclamam, para a sua
configuração, além do dolo, um fim específico, que é a intenção
de macular a honra alheia. Em outras palavras, ainda que haja
dolo, só se caracteriza a tipicidade subjetiva do crime se presente
a intenção de ofender. 2. Se perceptível primus ictus oculi que
a vontade do recorrente está desacompanhada da intenção de
ofender, elemento subjetivo do tipo, vale dizer, praticou o fato
ora com animus narrandi, ora com animus criticandi, não há
falar em crime de calúnia, injúria ou difamação. 3. Recurso
provido. (STJ - Rec. Ordinário em Habeas Corpus n. 15941 -
Paraná - 6a. T. - Ac. unân. - Rel: Min. Hamilton Carvalhido -
j. em 23.11.2004 - Fonte: DJ, 01.02.2005).

ESTELIONATO contra a PREVIDÊNCIA SOCIAL -
CRIME instantâneo de efeitos permanentes - Para
BENEFICIÁRIO direto da FRAUDE é CRIME
PERMANENTE
Penal e processo penal. Apelação criminal. Delito de
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estelionato praticado contra a previdência social (art. 171,
parágrafo 3º, do CP). Agentes intermediários e beneficiária
direta. Crime instantâneo de efeitos permanentes. Extinção da
punibilidade pela prescrição quanto aos réus intermediários.
Inaplicabilidade do princípio da insignificância. Instituto da
prescrição que não alcança a beneficiária direta das prestações
indevidamente pagas. Apelo ministerial conhecido e provido
em parte. 1. O delito de estelionato contra a previdência social,
perpetrado por intermediário não agraciado com o benefício,
não tem natureza permanente e sim instantânea, computando-
se a prescrição pela regra do art. 111, I, do CP. Mas, relativamente
à beneficiária direta da fraude, o crime é permanente, contando-
se o prazo prescricional a partir da data do último recebimento
da prestação indevida, pela regra do art. 111, III, do mesmo
diploma legal. 2. É inaplicável o princípio da insignificância
relativamente à hipótese do art. 171, parágrafo 3º, do Código
Penal. 3. Apelo interposto pelo ministério público federal
conhecido e provido em parte, para se condenar a beneficiária
direta das prestações indevidamente pagas. Extinção da
punibilidade do agentes intermediários, pelo advento do
instituto da prescrição. Sentença a quo reformada parcialmente.
(TRF/5a. Reg. - Ap. Criminal n. 2002.05.00.010237-3 -
Pernambuco - 1a. T. - Ac. unân. - Rel: Des. Ubaldo Ataíde
Cavalcante - j. em 30.06.2005 - Fonte: DJ, 29.08.2005).

ESTUPRO - TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL -
RESULTADO negativo de EXAME DE DNA -
PROCESSO em INSTRUÇÃO CRIMINAL -
HABEAS CORPUS não comporta DILAÇÃO
PROBATÓRIA
Processo penal. Habeas corpus. Trancamento da

ação penal tendo como fundamento o resultado negativo de
exame de DNA, em crime de estupro. Impossibilidade da
análise da prova pela via estreita do habeas corpus, quando
o processo se encontra ainda na instrução criminal.- Denegação
da ordem por unanimidade. 1.É cediço que a via estreita do
habeas corpus não comporta dilação probatória, para o
trancamento da ação penal que só poderá ser admitido se
restar, devidamente comprovado, na impetração que os
elementos que dão suporte a denuncia não corresponde ao
tipo penal imputado ao paciente. (TJ/PE - Habeas Corpus n.
123502-9 - Comarca de Camaragibe - 3a. Câm. Crim. - Ac.
unân. - Rel: Des. Marco Antonio Cabral Maggi - j. em
08.06.2005 - Fonte: DJPE, 07.07.2005).

LESÃO CORPORAL GRAVE - MAUS TRATOS -
VÍTIMA ascendente do agressor - LAUDO PERICIAL
lacônico e tardio - PRESCRIÇÃO da PRETENSÃO
PUNITIVA do ESTADO
Lesões corporais graves - Emendatio libelli - Maus

tratos qualificado por lesões graves - Laudo complementar
lacônico e tardio - Desclassificação - Relevante valor social ou
moral - Confissão Espontânea - Vítima descendente do autor
- Prescrição da pretensão punitiva do Estado. A emendatio
libelli em 2a. instância é permitida nos casos em que o crime
descrito na denúncia foi erroneamente capitulado. O laudo
pericial lacônico, que apenas afirma a impossibilidade para as
ocupações habituais, e feito tardiamente, sem que a prova
testemunhal possa suprir suas lacunas, implica
desclassificação do delito de maus tratos qualificado por
lesões corporais graves para sua forma simples. O crime
cometido por relevante valor social ou moral é configurado,
respectivamente, somente em casos de resguardo dos
interesses da VIDA coletiva (patrióticos, humanitários) ou de
interesses particulares do autor (compaixão, piedade). A
confissão feita espontaneamente, mesmo que não demonstre
o arrependimento do autor, deve ser levada em consideração
para a atenuação da reprimenda. A agravante de ser a vítima

descendente do autor não incide no delito de maus tratos, por
se tratar de circunstância elementar do tipo. O transcurso de
lapso temporal entre as causas interruptivas da prescrição
superior ao exigido em lei impõe a declaração da prescrição da
pretensão punitiva do Estado. (TJ/MG - Ap. Criminal n.
1.0313.00.003481-6/001 - Comarca de Ipatinga - 3a. Câm.
Crim. - Ac. unân. - Rel: Desa. Jane Silva - j. em 07.06.2005 -
Fonte: DJMG, 02.08.2005).

PRISÃO ESPECIAL - PRESO com CURSO
SUPERIOR - DIREITO LÍQUIDO E CERTO -
Ausência de JUNTADA do DIPLOMA nos AUTOS -
Irrelevância
Mandado de Segurança. Preso com curso superior.

Diploma não juntado. Irrelevância. Prova segura. Direito líquido
e certo. Comprovado que o impetrante concluiu curso superior,
irrelevante que o diploma não tenha sido juntado aos autos.
Direito líquido e certo do impetrante de ser mantido em
unidade prisional especial. Segurança concedida. (TJ/RJ -
Mand. de Segurança n. 37/2005 - Comarca do Rio de Janeiro
- 4a. Câm. Crim. - Ac. unân. - Rel: Desa. Marly Macedonio
Franca - j. em 12.07.2005 - Fonte: DOERJ, 18.07.2005).

REDUÇÃO pela metade do PRAZO
PRESCRICIONAL - MENOR de 21 anos ou MAIOR
de 70 anos - ART. 115/CP - Aplicabilidade a qualquer
modalidade de PRESCRIÇÃO
Habeas corpus. Penal. Homicídio qualificado.

Prescrição. Artigo 115 do Código Penal. Redução pela metade.
Aplicação a todas as espécies de prescrição. Recurso provido.
1. “A redução do prazo de metade para o menor de 21 e maior
de 70 anos aplica-se a qualquer espécie de prescrição: da
pretensão punitiva com base na pena em abstrato, da pretensão
punitiva com base na pena em concreto (intercorrente ou
retroativa), da prescrição da pretensão executória, da prescrição
da pena privativa de liberdade, restritiva de direito e multa.”
(Julio Fabbrini Mirabete, in Código Penal Interpretado, São
Paulo, Atlas, 1999, p. 610). 2. Ultrapassado o lapso temporal
extintivo de 10 anos (artigo 109, inciso I, combinado com o
artigo 115, ambos do Código Penal), contados da sentença de
pronúncia, forçoso o reconhecimento da prescrição da
pretensão punitiva pela pena em abstrato. 3. Recurso provido.
(STJ - Rec. Ordinário em Habeas Corpus n. 16325 - Paraná
- 6a. T. - Ac. unân. - Rel: Min. Hamilton Carvalhido - j. em
16.11.2004 - Fonte: DJ, 01.02.2005).

ROUBO QUALIFICADO pelo EMPREGO DE ARMA
- Configura-se a QUALIFICADORA quando há
intimidação da VÍTIMA ou ANULAÇÃO da sua
CAPACIDADE de RESISTÊNCIA
Penal. Roubo qualificado pelo emprego de arma.

Autoria e materialidade. 1. Dessumindo-se do conjunto das
provas a certeza da materialidade e da autoria do delito de
roubo qualificado pelo emprego de arma (art. 157, § 2º, I do CP),
deve ser mantida a sentença condenatória. 2. Configura-se o
crime de roubo qualificado pelo emprego de arma o porte
ostensivo, ainda que sob a forma de ameaça implícita, desde
que seja capaz de intimidar ou anular a capacidade de resistência
a vítima. 3. Improvimento das apelações. (TRF/1a. Reg. - Ap.
Criminal n. 2003.34.00.005119-0 - Distrito Federal - 3a. T.
- Ac. unân. - Rel: Juiz Federal Saulo José Casali Bahia - conv.
- j. em 26.07.2005 - Fonte: DJ, 05.08.2005).

TENTATIVA de ESTUPRO - VIOLÊNCIA
PRESUMIDA - Palavra da VÍTIMA - Inexistência de
motivos nos autos para que ela haja de MÁ-FÉ
Tentativa de estupro. A existência do fato ficou

demonstrada através do boletim de ocorrência, e a autoria
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TRABALHISTA - PREVIDENCIÁRIO

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE e
INDENIZAÇÃO por DANO MORAL - Discussão
pelo RITO SUMARÍSSIMO - Impossibilidade - A
revista somente será admitida por contrariedade  a
SÚMULA do TST ou por VIOLAÇÃO direta à
CONSTITUIÇÃO FEDERAL
Agravo de instrumento. Recurso de revista. Rito

sumaríssimo. Nos processos sujeitos ao rito sumaríssimo a
revista somente será admitida por contrariedade a súmula de
jurisprudência uniforme do Tribunal Superior do Trabalho e
violação direta a Constituição da República. No presente caso
não se vislumbra nem contrariedade à súmula nem violação
direta à Constituição da República. Na verdade, a agravante
busca, tão-somente, rediscutir o deferimento do adicional de
insalubridade e de indenização por dano moral, em indisfarçável
objetivo de conduzir o julgamento do recurso de revista ao
revolvimento do conjunto fático-probatório, vedado a esta
espécie recursal, à luz da Súmula nº 126/TST. Agravo conhecido
e não provido. (TST - Ag. de Instrumento em Rec. de Revista
n. 1653/2002-077-15-40.4 - Campinas - 3a. T. - Ac. por
maioria - Rel: Juiz Walmir Oliveira da Costa - conv. - j. em
29.06.2005 - Fonte: DJ, 26.08.2005).

AUXÍLIO-RECLUSÃO - PERDA da qualidade de
SEGURADO - Última CONTRIBUIÇÃO realizada
há mais de quatro anos da PRISÃO
Previdenciário. Auxílio-reclusão. Perda da qualidade

de segurado. 1. Tendo o recolhimento à prisão do pai do autor
ocorrido há mais de quatro anos após a última contribuição
aos cofres da Previdência Social, é forçoso concluir que não
garantiu a preservação de sua qualidade de segurado. 2.
Nesse compasso, não merece reforma a sentença, já que o pai
do autor realmente não detinha a qualidade de segurado ao
tempo do seu recolhimento à prisão, afastando, assim, o
direito ao benefício de auxílio-reclusão por parte de seu
dependente. (TRF/4a. Reg. - Ap. Cível n. 200271120018793
- Rio Grande do Sul - 6a. T. - Ac. unân. - Rel: Juiz João Batista
Pinto Silveira - j. em 18.05.2005 - Fonte: DJ, 01.06.2005).

BANCÁRIO - VÍNCULO EMPREGATÍCIO -
Presença dos elementos constantes nos ART. 2º/
CLT e ART. 3º/CLT - PESSOALIDADE -
SUBORDINAÇÃO - SÚMULA 331/TST
Vínculo de emprego. Condição de bancário. Hipótese

em que presentes todos os elementos configuradores da
relação de emprego e de que cogitam os artigos 2º e 3º da CLT,
como a prestação de serviços relacionados à atividade-fim do
reclamado, pessoalidade, contraprestação e,
fundamentalmente, a subordinação, assim entendida como a
integração do trabalhador à organização produtiva, em estado
de dependência jurídica. Adoção do entendimento

jurisprudencial consubstanciado no item I da Súmula 331 do
TST. Recurso desprovido. (TRT/4a. Reg. - Rec. Ordinário n.
00987-2003-301-04-00-2 - Comarca de Novo Hamburgo -
1a. T. - Ac. unân. - Rel: Juiz Ricardo Martins Costa - conv. -
j. em 06.09.2005 - Fonte: DOERGS, 16.09.2005).

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO -
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - TERMO
INICIAL é a data de JUNTADA do LAUDO PERICIAL
em juízo somente quando não houver CONCESSÃO
de AUXÍLIO-DOENÇA prévio
Agravo regimental. Agravo de instrumento.

Previdenciário. Aposentadoria por invalidez. Termo inicial do
benefício. Data da postulação administrativa. Provimento
negado. 1. O termo inicial do benefício de aposentadoria por
invalidez é a data de juntada do laudo médico pericial em juízo
somente quando não existir concessão de auxílio doença
prévio ou não haver requerimento administrativo por parte do
segurado. Precedentes. 2. Compulsando os autos, constata-
se que ocorreu o pleito administrativo prévio, todavia, o aresto
regional vergastado definiu o dies a quo do benefício na data
da citação do INSS. Como não houve a insurgência especial
do segurado, mantem-se o termo inicial do benefício na data
em que ocorreu a citação, mirando-se no princípio da non
reformatio in pejus. 3. Decisão monocrática confirmada, agravo
regimental a que se nega provimento. (STJ - Ag. Regimental
em Ag. de Instrumento n. 492630 - São Paulo - 6a. T. - Ac.
unân. - Rel: Min. Hélio Quaglia Barbosa - j. em 23.08.2005
- fonte: DJ, 12.09.2005).

CARGO DE CHEFIA - HORA EXTRA devida -
Retribuição pela maior RESPONSABILIDADE - Não
se confunde com o CARGO de GERENTE
Cargo de chefia. Horas extraordinárias devidas. O fato

de o reclamante perceber salário diferenciado após ter guindado
o cargo de chefe do terminal não exclui a obrigação do
empregador de pagar horas extraordinárias. O plus salarial é
para retribuir a maior responsabilidade e não o possível
extrapolamento de jornada. Deve ficar claro na mente de cada
um, que o cargo de chefia não se confunde com o de gerente
com poder de mando, que substitui o empregador. Assim, agiu
de forma correta o MM. Juízo de primeira instância. (TRT/15a.
Reg. - Rec. Ordinário n. 01394-2002-091-15-00-3 - Comarca
de Bauru - 3a. T. - julg. singular - Rel: Juiz Luiz Carlos de
Araújo - j. em 18.07.2005 - Fonte: DOESP, 22.07.2005).

CARTÃO PONTO - CUMPRIMENTO de
HORÁRIO diverso do estipulado em CONTRATO
- HORA EXTRA - CONTROLE DE JORNADA
marcado irregularmente em obediência à chefia
Horas extras. Cartões de ponto. Assinalação incorreta.

através da palavra da vítima e da prova oral. Violência presumida.
Suposto namoro, não demonstrado nos autos, não deve ser
levado em consideração, pois ainda que a vítima tenha dado
consentimento, este não pode ser considerado válido, por
contar ela com menos de quatorze anos à época em que os
fatos ocorreram. Palavra da vítima. A palavra da vítima, quando
coerente e condizente com o contexto probatório, deve ser
aceita, ainda mais quando inexistem nos autos motivos para
que tenha agido de má-fé. Apelo improvido. (TJ/RS - Apelação-
Crime n. 70012068565 - Comarca de Santa Maria - 8a. Câm.
Crim. - Ac. - Rel: Des. Marco Antônio Ribeiro de Oliveira -
j. em 10.08.2005 - Fonte: DJRS, 08.09.2005).

TENTATIVA de ROUBO - HABEAS CORPUS - RÉU
não possui RESIDÊNCIA fixa e existe dúvidas quanto
à autenticidade da sua CARTEIRA DE IDENTIDADE
Habeas corpus. Paciente preso em flagrante delito por

tentativa de roubo . I - Não possuindo o paciente residência
fixa (andarilho) e havendo dúvidas sobre a autenticidade de
sua carteira de identidade, a manutenção da prisão é necessária
para garantir a ordem pública e assegurar a aplicação da lei
penal, mormente quando já ultimada a instrução. II - Ordem
denegada. (TJ/GO - Habeas Corpus n. 24847-4/217 - Comarca
de Anápolis - 2a. Câm. Crim. - Ac. unân. - Rel: Des. Charife
Oscar Abrão - j. em 23.08.2005 - Fonte: DJGO, 02.09.2005).
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Alegando o reclamante em sua peça inicial ter cumprido
horário diverso do contratual, em sobretempo, anotando por
vezes a real jornada nos controles escritos do ponto e por
vezes apenas o horário contratual em obediência a ordens da
chefia e, alegando que os cartões não servem à comprovação
de suas jornadas, atrai para si o ônus de demonstrar o efetivo
trabalho no horário extrapolado que alegou, assim como de
que os controles eram marcados irregularmente. A juntada de
cartões de ponto quanto a um pequeno período contratual,
para amostragem de que os pagamentos, em confronto com as
fichas financeiras do mesmo período, não pode beneficiar o
reclamante com a imposição da pena de confissão embasada
no artigo 359 do CPC quanto ao período em que os cartões não
foram encartados. (TRT/2a. Reg. - Rec. Ordinário n.
00763200207202003 - Comarca de São Paulo - 10a. T. - Ac.
unân. - Rel: Juíza Sônia Aparecida Gindro - j. em 09.08.2005
- Fonte: DOESP, 23.08.2005).

DECLARAÇÃO de autenticidade de PEÇA feita por
ADVOGADO - Possibilidade se o ADVOGADO é o
subscritor do RECURSO - Inadmissibilidade de que
outro ADVOGADO, mesmo que constituído nos
AUTOS, o faça
Agravo regimental. Agravo de instrumento.

Declaração de autenticidade de peças. Advogado.
Legitimidade. Diferentemente do que afirma a Agravante, a
interpretação do sentido e do alcance da norma do art. 544, § 1º,
do CPC, segundo o qual as peças do processo poderão ser
declaradas autênticas pelo próprio advogado, sob sua
responsabilidade pessoal, é conducente à conclusão de que
unicamente o advogado subscritor do agravo estará legitimado
a fazer essa declaração. Trata-se, com efeito, de ato processual
complexo, que poderá acarretar a responsabilização criminal do
advogado, no caso de falsa declaração, a qual, por ser pessoal,
não extrapola a pessoa do suposto autor do delito, de modo a
atingir quem não praticou o ato de recorrer. Nesse contexto, se
o próprio advogado subscritor do recurso não fez a declaração
prevista em lei, sob as penalidades nela previstas, não é admitido
que outro advogado, que não subscreveu a petição e as razões
do agravo, ainda que tenha sido constituído nos autos, declare,
na forma prevista em lei, que a reprodução das peças trasladas
é cópia fiel do documento existente no processo. Agravo
regimental a que se nega provimento. (TST - Ag. de Instrumento
em Rec. de Revista n. 1084/2003-003-10-40.9 - Distrito Federal
- 5a. T. - Ac. por maioria - Rel: Juiz Walmir Oliveira da Costa
- conv. - j. em 29.07.2005 - Fonte: DJ, 12.08.2005).

DIFERENÇA SALARIAL - PAGAMENTO a menor
- COMPROVAÇÃO do PAGAMENTO da VERBA
SALARIAL - ÔNUS DA PROVA - Cabe ao AUTOR
demonstrar a LESÃO ao seu DIREITO - ART.
818/ CLT
Diferenças salariais. Ônus da prova. Comprovado pela

reclamada que efetuou o pagamento de verba salarial, cumpre
ao reclamante provar a alegada lesão ao seu direito (art. 818 da
CLT), demonstrando, ao menos exemplificativamente, que a
verba foi paga a menor, uma vez que cumpre ao autor o ônus da
prova do fato constitutivo de seu direito (inc. I do art. 333 do
CPC). (TRT/12a. Reg. - Rec. Ordinário n. 05002-2004-014-12-
00-4 - Comarca de Florianópolis - 3a. T. - Ac. unân. - Rel: Juiz
Gilmar Cavalheri - j. em 06.09.2005 - Fonte: DJSC, 14.09.2005).

HORÁRIO do TRANSPORTE público intermunicipal
incompatível com o HORÁRIO da JORNADA DE
TRABALHO - Direito a HORAS IN ITINERE -
SÚMULA 90/TST
Agravo de instrumento. Horas in itinere. Transporte

público intermunicipal. Horários incompatíveis com o início e

o término da jornada de trabalho. Súmula nº 90 do TST.
Contrariedade. Não-configuração. Segundo a nova redação da
Súmula nº 90 do TST, em seu item II, a “ incompatibilidade entre
os horários de início e término da jornada do empregado e os do
transporte público regular é circunstância que também gera o
direito às horas in itinere. Sendo este o entendimento trilhado
pela Corte Regional não se há falar na denunciada contrariedade,
mas sim em plena consonância com a diretriz ali contida. Agravo
de instrumento a que se nega provimento. (TST - Ag. de
Instrumento em Rec. de Revista n. 939/2002-050-03-00 -
Minas Gerais - 1a. T. - Ac. unân. - Rel: Juiz Guilherme Bastos
- conv. - j. em 10.08.2005 - Fonte: DJ, 26.08.2005).

MOTORISTA de VEÍCULO escolar - EMBRIAGUEZ
AO VOLANTE - DISPENSA por FALTA GRAVE sem
JUSTA CAUSA - Desconsideração da alegação de
nulidade da dispensa e pedido de reintegração ao
EMPREGO
Nulidade da dispensa. Falta grave. Motorista de veículo

escolar alcoolizado em serviço. Inobstante o ato de
irresponsabilidade lhe tenha rendido, ainda, o pagamento de
verbas rescisórias devidas a quem dispensado sem justa causa,
a realidade da ruptura justifica amplamente a extinção do contrato
de trabalho. Não há falar em nulidade da ruptura e reintegração
ao emprego. Sentença mantida. (TRT/4a. Reg. - Rec. Ordinário
n. 00585-2002-271-04-00-0 - Comarca de Osório - 7a. T. - Ac.
unân. - Rel: Juíza Denise Maria de Barros - j. em 31.08.2005
- Fonte: DOERGS, 16.09.2005).

NOTA BONIJURIS: Extraímos do voto da eminente
Relatora, Juíza Denise Maria de Barros, a seguinte lição:
“Apresentam-se incontroversos os fatos relatados na defesa.
O autor admite, em depoimento prestado em sindicância
composta para apurar falta grave que cometeu, que, após ter
conduzido os alunos à escola, tomou, sozinho, três cervejas na
churrascaria Andrei, e, já ao volante da “Kombi” escolar do
município, andou duas vezes pela calçada, além de chutar as
sinaleiras e a lateral do lado do motorista, tendo em vista o
veículo teria parado de funcionar. (...) O art. 41 da CF somente
garante a estabilidade para aqueles que já ultrapassaram os três
anos de estágio probatório, o que sequer é o caso do autor. O
§4º do referido dispositivo menciona que para a aquisição da
estabilidade é obrigatória a avaliação de desempenho. O autor
não chegou a adquirir a estabilidade. Inobstante, mesmo que
estável fosse, sua atitude justifica a extinção do contrato de
trabalho. Em relação à motivação do ato administrativo, a
ruptura do contrato do autor apresenta-se ampla e legalmente
justificada.”

PLANO DE DEMISSÃO VOLUNTÁRIA - Caráter
indenizatório - COMPENSAÇÃO se restringe a verbas
da mesma natureza
Incentivo ao desligamento. Compensação. O

pagamento da indenização do PDV tem contrapartida no
interesse pela dispensa sem justa causa. Tal incentivo ao
desligamento possui caráter de indenização. A compensação
se restringe a verbas de mesma  natureza. Não havendo na
condenação qualquer verba que possua objeto idêntico ao da
indenização do PDV, é inviável a compensação. (TRT/2a. Reg.
- Rec. Ordinário n. 01845200004402004 - Comarca de São
Paulo - 6a. T. - Ac. unân. - Rel: Juiz Rafael E. Pugliese Ribeiro
- j. em 09.08.2005 - Fonte: DOESP, 26.08.2005).

RECONHECIMENTO de TEMPO DE SERVIÇO -
TRABALHADOR URBANO - INEXISTÊNCIA de
produção de PROVA MATERIAL, apenas PROVA
TESTEMUNHAL - Impossibilidade - SÚMULA 149/STJ
Agravo regimental. Recurso especial. Previdenciário.

Trabalhador urbano. Reconhecimento de tempo de serviço.
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Início de prova material. Inexistência. Prova exclusivamente
testemunhal. Impossibilidade. Súmula nº 149/STJ. 1. Para o
reconhecimento de tempo de serviço visando à concessão de
benefício previdenciário, tanto para os trabalhadores rurais como
para os trabalhadores urbanos, já proclamou o Superior Tribunal
de Justiça, há, o autor da ação, de produzir prova material que
deverá ser confirmada pelas testemunhas ouvidas em juízo. 2.
Agravo regimental improvido.  (STJ - Ag. Regimental em Rec.
Especial n. 698799 - São Paulo - 6a. T. - Ac. unân. - Rel: Min.
Paulo Gallotti - j. em 24.02.2005 - Fonte: DJ, 05.09.2005).

SEGURO DE VIDA - EXECUÇÃO da APÓLICE -
CONTRATO DE SEGURO configura-se como
RELAÇÃO DE CONSUMO - INCOMPETÊNCIA da
JUSTIÇA DO TRABALHO
Incompetência da Justiça do Trabalho. Execução de

apólice de seguro de vida. A execução de apólice de seguro
de vida, contra companhia seguradora, não se enquadra em
nenhuma das hipóteses do artigo 114 da Constituição Federal,
não podendo ser entendida como controvérsia decorrente da
relação de trabalho. Aliás, a contratação de seguro de vida em
grupo estabelece entre as partes relação tipicamente de
consumo, ex vi do disposto no artigo 3º, parágrafo 2º do
Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078/90).
Incompetência desta Justiça Especializada que se declara,
tornando nula a sentença. Remessa dos autos que se determina
para a Justiça Comum. (TRT/4a. Reg. - Rec. Ordinário n.
01703-2003-402-04-00-0 - Comarca de Caxias do Sul - 1a.
T. - Ac. unân. - Rel: Juíza Maria Helena Mallmann - j. em
14.07.2005 - Fonte: DOERGS, 12.08.2005).

SINDICATO - Possibilidade de atuar como substituto
processual alcançando todos os INTEGRANTES da
CATEGORIA - LEGITIMIDADE ATIVA
Substituição processual. Legitimidade ativa do

sindicato. Por força de regra constitucional, é ampla a
legitimidade ativa do sindicato para atuar como substituto
processual em ação de cumprimento, alcançando todos os
integrantes da categoria, associados ou não, desde de que
integrem o rol dos substituídos. (TRT/12a. Reg. - Rec.
Ordinário n. 01736-2003-028-12-00-6 - Comarca de
Joinville - 3a. T. - Ac. unân. - Rel: Juíza Maria Aparecida
Caitano - j. em 30.08.2005 - Fonte: DJSC, 13.09.2005).

VIOLAÇÃO do INTERVALO ENTRE JORNADAS -
ART. 66/CLT - PUNIÇÃO não prevista em lei - Dever
das normas trabalhistas devido ao seu CARÁTER
SOCIAL
Intervalo interjornada. A lei (artigo 66 da CLT), além

de fixar parâmetros, visa proteger o empregado do desgaste
decorrente de jornadas extensas e preservar suas condições
bio-fisio-psicológicas destinando todo um capítulo a este fim.
E de outra forma não pode ser considerado o intervalo
interjornada, porque vai além do período de descanso; é nele
que o empregado desfruta da convivência familiar, pode
dedicar ao lazer e aos amigos. Se a lei não contemplou
especificamente uma punição, a intenção e o caráter social das
normas trabalhistas devem fazê-lo. (TRT/2a. Reg. - Rec.
Ordinário n. 00112200225402008 - Comarca de Cubatão
- 10a. T. - Ac. por maioria - Rel: Juíza Vera Marta Publio Dias
- j. em 09.08.2005 - Fonte: DOESP, 23.08.2005).

ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

CONCURSO PÚBLICO para ingresso na POLÍCIA
FEDERAL - Teste de barra fixa dinâmica -
Participantes do SEXO FEMININO - Ofensa ao
PRINCÍPIO DA ISONOMIA - Realização do
EXERCÍCIO na modalidade estática
Administrativo. Concurso público. Polícia Federal.

Participantes do sexo feminino. Teste de barra fixa dinâmica.
Ofensa aos princípios da isonomia e da razoabilidade. 1. A
aplicação de prova de barra fixa, na modalidade dinâmica, para
mulheres, fere o princípio da isonomia, ainda que exigida para
homens em critério diverso, visto que subsiste sensível
diferença entre o homem e a mulher em sua constituição física
e nos aspectos bio-psicológicos. Tal diferença, notadamente
no que tange à força física, revela-se apta a justificar a
disparidade de tratamento entre pessoas do sexo masculino
e feminino, como forma a dar efetividade ao preceito
constitucional da isonomia (CF, art. 5º), de sorte a aquinhoar
desigualmente os desiguais na medida em que estes se
desigualam. 2. Agravo de instrumento das candidatas provido
tão-somente para assegurar às aprovadas na primeira etapa do
certame, especialmente no teste de barra fixa - modalidade
estática - matrícula no respectivo Curso de Formação. (TRF/
1a. Reg. - Ag. de Instrumento n. 2005.01.00.013645-8 -
Distrito Federal - 5a. T. - Ac. unân. - Rel: Des. Federal
Fagundes de Deus - j. em 03.08.2005 - Fonte: DJ, 29.08.2005).

CONCURSO PÚBLICO para PROFESSOR -
Candidata não possuía a IDADE MÍNIMA para a
NOMEAÇÃO - POSSE por força de MEDIDA LIMINAR
- ALCANCE DA IDADE MÍNIMA no momento da
POSSE - EXERCÍCIO DA PROFISSÃO há quase
cinco anos - TEORIA DO FATO CONSUMADO
Concurso público. Professor - Nível 1. Candidata de

dezessete anos de idade. Idade mínima de dezoito anos para
a nomeação. Exigência editalícia respaldada na Lei nº 8.112/90.
Inexistência de inconstitucionalidade. Posse no cargo por
força de liminar. Exercício da função há quase cinco anos.
Teoria do fato consumado. 1. A exigência de idade mínima de
18 (dezoito) anos, prevista em edital que regulou o concurso
público para o cargo de professor nível 1, da secretaria de
educação do Distrito Federal, extinta FEDF, não padece de
vício de inconstitucionalidade, pois atende à previsão contida
no inciso I do art. 37 da Constituição Federal, que autoriza o
legislador ordinário dispor sobre outras exigências para o
ingresso no serviço público. 2. Se por força de provimento
liminar, a candidata aprovada foi investida e empossada no
cargo, nele permanecendo, por quase 05 (cinco) anos,
exercendo regularmente as suas atribuições, forçoso o
reconhecimento de uma situação de fato já consolidada.
Quando da posse a apelante já havia completado 18 (dezoito)
anos de idade e concluído o curso de magistério, ou seja, já
havia preenchido os requisitos exigidos pelo edital do certame.
3. Recurso provido para assegurar à apelante a permanência
no cargo, aplicando-se a teoria do fato consumado. (TJ/DF -
Ap. Cível n. 20020110490908 - 1a. T. Cív. - Ac. unân. - Rel:
Des. Roberval Casemiro Belinati - j. em 20.06.2005 - Fonte:
DJ, 13.09.2005).

CONTRATO DE USO de BEM PÚBLICO -
DESCUMPRIMENTO - RESCISÃO CONTRATUAL
- Precariedade da POSSE - Descabimento de
indenizações por benfeitorias
Apelação cível. Administrativo. Permissão de uso de

bem público. Rescisão. Descumprimento do contrato.
Precariedade do ato concessivo. Edificações que não se
caracterizam como benfeitorias indenizáveis, tanto pela natureza
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precária do contrato, como pela estipulação expressa no ato
concessivo. Apelação desprovida. 1. A Permissão de Uso é
uma declaração de vontade da Administração, apta a
concretizar determinado negócio jurídico ou a deferir certa
faculdade ao particular, nas condições impostas ou
consentidas pelo Poder Público, sendo, portanto, unilateral e
precária. 2. O descumprimento das condições impostas na
avença justifica a rescisão contratual. 3. Por ser precária a
posse obtida através de tal ato administrativo não há que se
falar em indenizações por benfeitorias, que, no caso, aliás,
foram expressamente ressalvadas como não indenizáveis.
Recurso a que se Nega Provimento. (Extinto TA/PR - Ap. Cível
n. 214738-2 - Comarca de Curitiba - 10a. Câm. Cív. - Ac.
unân. - Rel: Des. Francisco Luiz Macedo Junior - j. em
14.06.2005, Fonte: DJPR, 15.07.2005).

CORTE em FORNECIMENTO de ENERGIA
ELÉTRICA - Possibilidade mediante prévia
comunicação - INADIMPLEMENTO do
CONSUMIDOR - Necessidade de contraprestação
pecuniária - Previsão legal
Apelação cível em mandado de segurança. Duplo grau

de jurisdição. Direito constitucional e administrativo. Corte de
energia elétrica de consumidor inadimplente. Previsão legal. I -
Não há direito líquido e certo amparável por mandado de
segurança em usufruir de energia elétrica sem a necessária
contraprestação pecuniária. II - A concessionária de energia
elétrica não está obrigada a fornecer energia elétrica ao
consumidor inadimplente, podendo, neste caso, mediante prévia
comunicação, proceder a interrupção do fornecimento. III - Ap.
Cível em mandado de segurança e remessa necessária
conhecidas e providas integralmente. Decisão unânime. (TJ/
GO - Duplo Grau de Jurisdição n. 10709-0/195 - Comarca de
Ipameri - 2a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel: Desa. Marilia
Jungmann Santana - j. em 21.06.2005 - Fonte: DJGO,
02.08.2005).

ENSINO SUPERIOR - Mestrado - REPROVAÇÃO
por FALTA - Possibilidade somente se encontrar
amparo no REGULAMENTO do curso de pós-graduação
Administrativo. Ensino superior. Curso de pós-

graduação. Mestrado. Reprovação por falta. Obediência ao
regulamento do curso.1. Para que o aluno seja excluído do curso
de mestrado, como na hipótese dos autos, mister é a observância
do regulamento interno e a adequação da conduta do mesmo às
hipóteses ali constantes. 2. A exclusão do aluno, em decorrência
de reprovação por faltas em uma disciplina, não encontra
amparo no regulamento do curso de pós-graduação, daí por que
representa o ato violação a direito líquido e certo do discente,
merecendo correção por meio do mandado de segurança. 3.
Remessa desprovida. (TRF/1a. Reg. - Rem. Ex-Officio em
Mand. de Segurança n. 2002.35.00.001496-5 - Goiás - 6a. T.
- Ac. unân. - Rel: Juiz Federal Hamilton de Sá Dantas - conv.
- j. em 13.08.2005 - Fonte: DJ, 22.08.2005).

ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL - Cabe ao
PODER PÚBLICO exigi-lo quando se tratar de
ATIVIDADE potencialmente causadora de degradação
do MEIO AMBIENTE
Constitucional. Meio ambiente. Estudo de impacto

ambiental - EIA. C.F., art. 225, § 1º, IV. I. - Cabe ao Poder Público
exigir, na forma da lei, para instalação de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradação do
meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se
dará publicidade. C.F., art. 225, § 1º, IV. II. - RE provido. Agravo
improvido. (STF - Rec. Extraordinário n. 396541 - Rio
Grande do Sul - 2a. T. - Ac. unân. - Rel: Min. Carlos Velloso
- j. em 14.06.2005 - Fonte: DJ, 05.08.2005).

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL -
CONSELHO DE CONTRIBUINTES - RECURSO
HIERÁRQUICO ao representante da FAZENDA -
Admissibilidade - Previsão em lei específica
Constitucional, tributário e administrativo. Mandado

de segurança. Ato de Secretário de Estado. Processo
administrativo-fiscal. Decisão do Conselho de Contribuintes.
Recurso exclusivo do representante da Fazenda. Reforma da
decisão administrativa. Previsão legal. Alegação de violação
aos princípios da isonomia processual, do devido processo
legal e da ampla defesa. Legalidade do ato impugnado.
Precedentes jurisprudenciais (STJ). Apelo desprovido. “I. Não
viola a Constituição Federal (incisos LIV e LV, do art. 5., da CF)
disposição legal que permite recurso hierárquico especial de
decisão de Conselho de Contribuintes para o Secretário de
Estado da Fazenda. II. O fundamento da instância especial está
vinculado ao fato do julgamento realizado pelo órgão colegiado
ser de natureza definitiva, pelo que é de bom tom ser revisto, por
provocação da Fazenda, a autoridade superior. III. O recurso
hierárquico da Fazenda, desde que regulado por lei especifica,
não fere o principio da isonomia processual e não viola o devido
processo legal.” (ROMS n.. 11.976/RJ, Relator Ministro José
Delgado, DJ de 08.10.2001, p. 163). (TJ/PR - Ap. Cível n.
2707106 - Comarca de Curitiba - 12a. Câm. Cív. - Ac. unân.
- Rel: Des. Abraham Lincoln Calixto - j. em 05.07.2005 - Fonte:
DJPR, 22.08.2005).

RESERVA FLORESTAL que compõe parte de
PROPRIEDADE PRIVADA - Restrição ao DIREITO
DE PROPRIEDADE não indenizável -
RESPONSABILIDADE por eventual DANO
AMBIENTAL do PROPRIETÁRIO ao tempo que
chamado para repará-lo
Administrativo e processual civil. Reserva florestal.

Novo proprietário. Responsabilidade objetiva. 1. A
responsabilidade por eventual dano ambiental ocorrido em
reserva florestal legal é objetiva, devendo o proprietário das
terras onde se situa tal faixa territorial, ao tempo em que
conclamado para cumprir obrigação de reparação ambiental e
restauração da cobertura vegetal, responder por ela. 2. A
reserva legal que compõe parte de terras de domínio privado
constitui verdadeira restrição do direito de propriedade. Assim,
a aquisição da propriedade rural sem a delimitação da reserva
legal não exime o novo adquirente da obrigação de recompor tal
reserva. 3. Recurso especial conhecido e improvido. (STJ - Rec.
Especial n. 263383 - Paraná - 2a. T. - Ac. unân. - Rel: Min. João
Otávio de Noronha - j. em 16.06.2005 - Fonte: DJ, 22.08.2005).

NOTA BONIJURIS: Extraímos do voto do eminente
Relator, Ministro João Otávio de Noronha, a seguinte lição: “A
legislação que determina a separação de parte das propriedades
rurais para constituição da reserva florestal legal advém de uma
feliz e necessária consciência ecológica que vem tomando
corpo na sociedade em razão dos efeitos dos desastres naturais
ocorridos ao longo do tempo, resultado da degradação do meio
ambiente efetuado sem limites pelo homem. Tais conseqüências
nefastas, paulatinamente, leva à conscientização de que os
recursos naturais devem ser utilizados com equilíbrio e
preservados em intenção da boa qualidade de vida das gerações
vindouras. Como afirmou Paulo Affonso Leme Machado, ‘usa-
se menos a propriedade, para usar-se sempre.’ Esse doutrinador
sustentou o seguinte: ‘O proprietário de uma Reserva olha para
seu imóvel como um investimento de curto, médio e longo
prazos. A Reserva Legal Florestal deve ser adequada à tríplice
função da propriedade: econômica, social e ambiental. Usa-se
menos a propriedade, para usar-se sempre. A existência de uma
Reserva Florestal, mais do que uma imposição legal, é um ato de
amor a si mesmo e a seus descendentes.’ (In Direito Ambiental
Brasileiro, 12a. edição, pág. 717.) A reserva legal compõe parte
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de terras de domínio privado e constitui verdadeira restrição do
direito de propriedade, não sendo, portanto, indenizável. A Lei
n. 4.771/65 não deixa dúvidas de que o proprietário é o
responsável por danos ocorridos em seus domínios, não
havendo distinção entre danos praticados por atos próprios ou
por terceiros. Disso conclui-se que a aquisição da propriedade
sem a delimitação da reserva legal não exime o adquirente da
obrigação de recompor tal reserva.”

RESPONSABILIDADE OBJETIVA do ESTADO -
POLICIAL MILITAR morto dentro da VIATURA por
IMPRUDÊNCIA de companheiro - INDENIZAÇÃO
por DANO MORAL cabível
Responsabilidade civil objetiva. Ação indenizatória.

Morte de policial militar no interior de viatura, em decorrência
de disparos de fuzil de outro policial que o portava com o cano
voltado para a parte traseira do veículo. Caracterizada a
imprudência do agente. Responsabilidade objetiva do Estado.
Dano moral. Indenização justa e razoável. Recursos
conhecidos, desprovido o dos autores e parcialmente provido
o do réu.  (TJ/RJ - Ap. Cível n. 25324/2004 - Comarca do Rio
de Janeiro - 3a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel: Des. João Carlos
Guimarães - j. em 07.06.2005 - Fonte: DOERJ, 24.06.2005).

TEMPLO religioso - Exigência de ALVARÁ DE
FUNCIONAMENTO e ALVARÁ DE
LOCALIZAÇÃO - PODER DE POLÍCIA não se
confunde com arbitrariedade do PODER PÚBLICO
Estadual - Ofensa ao ART. 170/CF, inc. V
Direito Constitucional e Administrativo. Templo

Religioso. Exigência de Alvará de Localização e
Funcionamento. Poder de Polícia Administrativa. Art. 170, V,
da Carta Estadual Mineira. Limites. Arbitrariedade
configurada. 1. O poder de polícia, conquanto de natureza
discricionária, não se confunde com arbitrariedade, sofrendo,
assim, limitações quanto ao seu exercício de ordem legal e
constitucional. 2. O comando do art. 170, inciso V, da
Constituição Estadual é de eficácia plena, versando sobre
uma garantia dos templos religiosos, não se admitindo que
uma norma infraconstitucional possa restringir o seu campo
de incidência. 3. Em reexame necessário, confirmar a r.
sentença, prejudicado o recurso voluntário. (TJ/MG - Ap.
Cível/Reex. Necessário n. 1.0518.04.070576-7/001 -
Comarca de Poços de Caldas - 4a. Câm. Cív. - Ac. unân. -
Rel: Des. Célio César Paduani - j. em 01.09.2005 - Fonte:
DJMG, 14.09.2005).

TRIBUTÁRIO

DEPÓSITO PRÉVIO - ART. 151/CTN - LEI 6830/80,
art. 38 - Dispensabilidade do RECOLHIMENTO -
AÇÃO ANULATÓRIA para discutir DÉBITO
FISCAL
Crédito tributário. Anulatória. Suspensão da

exigibilidade. Depósito prévio. Dispensabilidade. A ação
anulatória, com vistas a discutir débito fiscal, prescinde do
depósito prévio, que tem o fim específico de suspender a
exigibilidade da cobrança. (TJ/RO - Ag. de Instrumento n.
100.005.2004.012693 - Comarca de Ji-Paraná - Câm. Especial
- Ac. unân. - Rel: Des. Juiz Marcos Alaor Diniz Grangeia - conv.
- j. em 30.03.2005 - Fonte: DJRO, 15.04.2005).

NOTA BONIJURIS: Extraímos do voto do eminente
Relator, Juiz Marcos Alaor Diniz Grangeia, a seguinte lição: “A
ação anulatória pressupõe lançamento já efetivado e visa a
anular o seu procedimento administrativo. Na hipótese em
questão, a autora questiona o débito, bem como a capitulação
do lançamento, mas discorda de seu valor, por isso quer
rediscuti-lo. O art. 151 do CTN prevê o depósito, com vistas a
impugnar a exigência, e o art. 38 da Lei n. 6.830/80 impõe o seu
recolhimento de modo integral, como condição para se discutir
o débito na anulatória, sempre que regularmente inscrito na
dívida ativa. (...) Ocorre que, conquanto à exigência legal, tal
disposição que condiciona a ação anulatória da dívida ao
depósito prévio e integral do valor do débito tem sido entendida
pelas Cortes Superiores como inconstitucional, por violação ao
princípio da ampla defesa e do acesso à justiça, que afastam o
solve et repete (REsp. n. 183969/SP - A doutrina e jurisprudência
enraizaram a compreensão de que o depósito prévio ditado no
art. 38 da Lei n. 6.830/80, não constitui indispensável pressuposto
de procedibilidade de ação anulatória de débito fiscal). Ora, a
pretensão da autora não é inviável e nenhum prejuízo aparente
acarreta garantir-lhe o pleno acesso à justiça.”

DISPENSA IMOTIVADA - INCAPACIDADE
LABORATIVA permanente - Não incidência do
IMPOSTO DE RENDA por se tratar de VERBA de
NATUREZA INDENIZATÓRIA
Tributário. Imposto de renda. Parcelas indenizatórias.

Dispensa imotivada. Incapacidade laboral permanente.

Impossibilidade de incidência. 1. A possibilidade de ingresso
na esfera administrativa não constitui óbice à propositura de
ação judicial, especialmente em homenagem ao princípio
constitucional da inafastabilidade da jurisdição, insculpida
pelo art. 5º, XXV, da Constituição Federal de 1988. 2. O imposto
de renda somente pode incidir em proventos que configuram
aumento de riqueza ou aumento patrimonial, estando isentas as
parcelas indenizatórias tais como as pagas em razão da dispensa
imotivada ou da aquisição de incapacidade ou deformidade
permanente, ainda que a Lei 7.713/88 restrinja com impropriedade
ímpar essas hipóteses, as quais se subsumem à inteligência das
Súmulas 125 e 136 do Superior Tribunal de Justiça. 3. Apelação
da União e remessa oficial a que se nega provimento. (TRF/1a.
Reg. - Ap. Cível n. 2002.36.00.004747-9 - Mato Grosso - 8a.
T. - Ac. unân. - Rel: Desa. Federal Maria do Carmo Cardoso
- j. em 13.05.2005 - Fonte: DJ, 26.08.2005).

EMPRESA de CONSTRUÇÃO CIVIL - ATIVIDADE
configura FATO GERADOR do ISS - Não incidência
do ICMS
Mandado de segurança. Tributário. Empresa de

construção civil. ICMS. Não incidência. Atividade que configura
fato gerador do ISS. Ordem concedida. Decisão unânime.- É
firme o entendimento do Superior Tribunal de Justiça acerca da
inexigibilidade do ICMS de empresas de construção civil que
adquirem materiais para empregá-los no desempenho dessa
atividade. (TJ/SE - Ap. Cível n. 2004104504 - Comarca de
Aracaju - Tribunal Pleno - Ac. unân. - Rel: Desa. Célia
Pinheiro Silva Menezes - j. em 03.08.2005 - Fonte: DJSE,
19.08.2005).

FUSEX - CONTRIBUIÇÃO de NATUREZA
TRIBUTÁRIA, estando assim sujeita ao PRINCÍPIO
DA LEGALIDADE - Impossibilidade de decretos e
portaria do EXÉRCITO fixar alíquotas
Tributário. Contribuição ao FUSEX. Natureza jurídica

tributária. MP nº 2.131/00. 1- A contribuição para o custeio do
FUSEX constitui espécie de tributo, estando sujeita aos
princípios norteadores do Sistema Tributário Nacional, com
relevância ao princípio da legalidade. 2- Decretos e Portarias do
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Ministério do Exército não possuem o condão de disciplinar a
matéria relativa à fixação da alíquota de tributos, em observância
ao princípio constitucional da legalidade. 3 - A contribuição
para a assistência médico-hospitalar descontada dos militares
no percentual de 3% sobre o valor do soldo, é plenamente
devida até a vigência da Medida Provisória nº 2.131/00, respeitado
o princípio da anterioridade nonagesimal. (TRF/4a. Reg. - Ap.
Cível n. 200371000532430 - Rio Grande do Sul - 2a. T. - Ac.
unân. - Rel: Juiz A A Ramos de Oliveira - j. em 17.05.2005 -
Fonte: DJ, 01.06.2005).

ICMS - BENS destinados a compor o ATIVO FIXO -
Impossibilidade de CREDITAMENTO - INEXISTÊNCIA
de cumulatividade, pois não há saída do bem
Agravo regimental em recurso extraordinário. Tributário.

ICMS. Ativo fixo. Lançamento de crédito. Impossibilidade. 1.
Ativo fixo. Creditamento. Impossibilidade. Não implica crédito
para compensação com o montante do imposto devido nas
operações ou prestações seguintes, a entrada de bens
destinados a consumo ou a integração no ativo fixo do
estabelecimento. 2. Se não há saída do bem, ainda que na
qualidade de componente de produto industrializado, não há
falar-se em cumulatividade tributária. Precedentes. Agravo
regimental não provido. (STF - Ag. Regimental em Rec.
Extraordinário n. 301103 - Sergipe - 1a. T. - Ac. unân. - Rel:
Min. Eros Grau - j. em 29.03.2005 - Fonte: DJ, 15.04.2005).

ICMS - CREDITAMENTO pela BASE DE CÁLCULO
da OPERAÇÃO de entrada e proporcionalmente à
BASE DE CÁLCULO da OPERAÇÃO de saída
Apelação cível. Pretensão de aproveitamento do crédito

pela base de cálculo da operação de entrada (maior), e não
apenas na proporção da operação da base de cálculo da
operação de saúda (menor). 1. A regra é o creditamento integral
do ICMS pago nas operações de entrada. Contudo, sofre
exceção quando as operações de saída ocorrem ao abrigo da
não-incidência, ainda que parcial. Em tal hipótese, tendo em
vista o disposto no art. 155, § 2º, II, alíneas a e b, da CF, não fere
o princípio da não-cumulatividade a legislação
infraconstitucional que autoriza o aproveitamento do crédito na
proporção da base de cálculo da operação de saída, anulando-
se a diferença. 2. Apelação desprovida. (TJ/RS - Ap. Cível n.
70011305760 - Comarca de Porto Alegre - 1a. Câm. Cív. - Ac.
unân. - Rel: Des. Irineu Mariani - j. em 17.08.2005 - Fonte:
DJRS, 01.09.2005).

IPI - CREDITAMENTO - Crédito-prêmio -
PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL a partir do momento
da propositura da AÇÃO
Tributário. IPI. Creditamento. Prescrição qüinqüenal.

Correção Monetária. Não-incidência. Súmulas 83 e 85/STJ. 1. A
prescrição dos créditos fiscais decorrentes do crédito-prêmio
do IPI é qüinqüenal, a partir do ajuizamento da ação. Decidiu o
acórdão que, ajuizada a ação em 08.06.93, acham-se prescritas
as prestações anteriores a 1987. Precedentes da 1a. e 2a. Turmas
e da 1a. Seção. 2. “Nas relações jurídicas de trato sucessivo em
que a Fazenda Pública figure como devedora, quando não tiver
sido negado o próprio direito reclamado, a prescrição atinge
apenas as prestações vencidas antes do qüinqüênio anterior à
propositura da ação” (Súmula 85/STJ) 3. “Não se conhece de
recurso especial pela divergência, quando a orientação do
Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida”
(Súmula 83/STJ). 4. Recurso especial não conhecido. (STJ - Rec.
Especial n. 225359 - Distrito Federal - 2a. T. - Ac. unân. - Rel:
Min. Castro Meira - j. em 22.03.2005 - Fonte: DJ, 16.05.2005).

ISS - Incidência - EMPRESA intermediadora de serviços
na ÁREA de SAÚDE - pessoa jurídica de direito privado
- Caráter empresarial da ATIVIDADE realizada
Apelação cível. Ação de mandado de segurança.

Imposto sobre serviço de qualquer natureza - ISS. Serviços de
intermediação na área da saúde. Pessoa jurídica de direito
privado. Caráter empresarial. Tributo devido. Base de cálculo.
Serviços efetivamente prestados. Segurança denegada. Recurso
não provido. 1. O imposto sobre serviços de qualquer natureza
- ISS, é tributo de competência municipal (art. 156, III, da
Constituição da República) e tem como base de cálculo o
serviço prestado pelo contribuinte. 2. A pessoa jurídica que
assume caráter empresarial, como intermediadora na prestação
de serviços médico-hospitalares, odontológicos e laboratoriais
em geral, fica sujeita à incidência do tributo. E a base de cálculo
é o serviço efetivamente prestado. 3. Apelação cível conhecida
e não provida. (TJ/MG - Ap. Cível n. 1.0223.03.110518-0/001
- Comarca de Divinópolis  - 2a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel: Des.
Caetano Levi Lopes - j. em 23.08.2005 - Fonte: DJMG,
09.09.2005).

REGIÃO METROPOLITANA - TRANSPORTE
URBANO intermunicipal - Afastada a exigência do
ISS - Incidência do ICMS
Duplo grau e apelação. Mandado de segurança.

Tributário. Transporte urbano. Região metropolitana.
Intermunicipalidade. Interesses comuns que ultrapassaram a
localidade. Incidência do ICMS e afastamento do ISS. I -
Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre prestações de serviços de transporte interestadual e
intermunicipal (art. 155, II, CF/88). II - Com a criação legal da
região metropolitana (art. 25, parágrafo 3 da CF e art.90 da CE,
c/c com art. 1 da Lei Complementar Estadual n. 27/99), operou-
se o fenômeno de intermunicipalização do transporte coletivo
urbano de passageiros, englobando todos os municípios
arrolados pela lei, de sorte a afastar a cobrança de per si do ISS,
viabilizando a cobrança, pelo estado, de ICMS. Recursos
conhecidos. Apelação improvida e duplo grau parcialmente
provido, apenas para considerar a região metropolitana definida
em lei. (TJ/GO - Duplo Grau de Jurisdição n. 10948-7/195 -
Comarca de Goiânia - 1a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel: Des.
Leobino Valente Chaves - j. em 09.08.2005 - Fonte: DJGO,
08.09.2005).

REPETIÇÃO DE INDÉBITO - LEI que instituiu
TAXA DE ILUMINAÇÃO PÚBLICA ofende o ART.
145/CF, inc. II - Ausência dos requisitos de
individualização e especificidade - Admissível a
incidência de JUROS
Apelação cível. 1 - Repetição de indébito de taxa de

iluminação pública - Honorários advocatícios - Alteração -
Recurso parcialmente provido - Ap. Cível.  2 - Ação de repetição
de indébito - Taxa de iluminação pública  - Não preenchimento
dos requisitos de individualização e especificidade -
Inconstitucionalidade e ilegalidade de sua exigência - Restituição
devida - Alteração da taxa de juros para 0,5% ao mês -
Impossibilidade - Manutenção de 1% ao mês - Precedentes STJ
- Honorários mantidos - Recurso não provido. 1. Não se
encontrando o serviço prestado pela taxa de iluminação pública
revestido dos requisitos de especificidade e divisibilidade, ela
é inconstitucional em virtude da lei que a instituiu infringir a
Constituição Federal, no seu artigo 145, II. 2. Da repetição de
indébito. Reconhecida a inconstitucionalidade de legislação
municipal que institui a cobrança de tais taxas, deve o ente
público restituir os valores indevidamente arrecadados. 3. No
pertinente à taxa de juros de mora, está pacificado o entendimento
de que, na restituição de indébito tributário, os juros devem
observar o disposto no § 1º, do art. 161, do CTN, guardando, por
uma questão de isonomia, o mesmo critério de quando o tributo
e cobrado. (TJ/PR - Ap. Cível n. 294646300 - Comarca de
Ponta Grossa - 17a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel: Des. Dimas
Ortêncio de Mello - j. em 03.08.2005 - Fonte: DJPR,
12.08.2005).
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TRIBUTÁRIO - RECEITA FEDERAL DO

BRASIL - CONTRIBUIÇÃO - PROVA DE

REGULARIDADE FISCAL - CERTIDÃO -

PRAZO DE VALIDADE

DECRETO Nº 5.512, DE 15 DE AGOSTO DE 2005

Dispõe sobre a prova de regularidade
fiscal perante a Fazenda Nacional e dá outras
providências.

O PRESIDENTE DA REPÚBLICA, no uso
da atribuição que lhe confere o art. 84, inciso IV,
da Constituição, e tendo em vista o disposto nos
arts. 205 e 206 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de
1966 – Código Tributário Nacional, no art. 62 do
Decreto-Lei no 147, de 3 de fevereiro de 1967, no §
1o do art. 1o do Decreto-Lei no 1.715, de 22 de
novembro de 1979, no art. 47 da Lei no 8.212, de 24
de julho de 1991, e no art. 3o da Medida Provisória
no 258, de 21 de julho de 2005,

DECRETA:
Art. 1o   A prova de regularidade fiscal

perante a Fazenda Nacional far-se-á mediante a
emissão das seguintes certidões, expedidas
pela:

I – Receita Federal do Brasil, quanto às
contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e
c do parágrafo único do art. 11 da Lei no 8.212, de
24 de julho de 1991, às contribuições instituídas a
título de substituição, e às contribuições devidas,
por lei, a terceiros, inclusive às inscritas, até 14 de
agosto de 2005, em dívida ativa do Instituto
Nacional do Seguro Social – INSS;

II – Receita Federal do Brasil, quanto aos
demais tributos por ela administrados;

III – Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, quanto à Dívida Ativa da União.

Art. 2o  A partir de 1o de setembro de 2005,
as informações de que tratam as certidões
referidas nos incisos II e III do art. 1o constarão
de certidão conjunta expedida pela Receita
Federal do Brasil e Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional.

Art. 3o  A validade das certidões referidas
nos arts. 1o e 2o será de cento e oitenta dias,
podendo ser fixado prazo inferior mediante ato
conjunto expedido pela Receita Federal do Brasil
e Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
observado o disposto no § 5o do art. 47 da Lei no

8.212, de 1991.
Art. 4o  A prova de regularidade fiscal para

os fins do art. 47 da Lei no 8.212, de 1991, e do § 10
do art. 257 do Decreto no 3.048, de 6 de maio de
1999, far-se-á mediante apresentação das certidões
referidas no art. 1o.

Art. 5o  A Receita Federal do Brasil e a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional expedirão
os atos necessários ao cumprimento deste Decreto.

Art. 6o Este Decreto entra em vigor na data
de sua publicação.

Brasília, 15 de agosto de 2005; 184o da
Independência e 117o da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Antonio Palocci Filho

(D.O.U., Col. II, de 16.8.2005, pág. 1.)

TRIBUTÁRIO - RECEITA FEDERAL DO

BRASIL - PROCEDIMENTO FISCAL -

PRAZO

DECRETO Nº 5.527, DE 1º DE SETEMBRO DE 2005

Dispõe sobre procedimentos fiscais no
âmbito da Receita Federal do Brasil e dá outras
providências.

O PRESIDENTE DA REPÚBLICA, no uso
da atribuição que lhe confere o art. 84, inciso IV,
da Constituição, e tendo em vista o disposto na
Medida Provisória no 258, de 21 de julho de 2005,

DECRETA:
Art. 1o O planejamento e a execução dos

procedimentos fiscais de que trata o Decreto no

3.969, de 15 de outubro de 2001, deverão observar
as regras estabelecidas em ato do Secretário-Geral
da Receita Federal do Brasil.

§ 1o Os procedimentos fiscais a que se
refere o caput, iniciados antes de 15 de agosto de
2005, deverão ser concluídos até 31 de dezembro
de 2005.

§ 2o Na impossibilidade de cumprimento
do prazo estabelecido no § 1o, os procedimentos
fiscais terão continuidade, observadas as normas
expedidas pelo Secretário-Geral da Receita Federal
do Brasil.

§ 3o O Secretário-Geral da Receita Federal
do Brasil, mediante ato específico, designará as
autoridades responsáveis pela prática dos atos
definidos nos arts. 2o, 5o, 6o, 10 e 13 do Decreto no

3.969, de 2001, relativos aos procedimentos fiscais
de que trata o caput.

Art. 2o O Secretário-Geral da Receita Federal
do Brasil editará outros atos necessários ao
funcionamento da Receita Federal Brasil.

Art. 3o Este Decreto entra em vigor na data
de sua publicação.

Brasília, 1º de setembro de 2005; 184o da
Independência e 117o da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Antonio Palocci Filho

(D.O.U., Col. III, de 2.9.2005, pág. 2)
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 COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

1. Introdução
Nos últimos anos, a expedição das certidões

negativas de débitos fiscais tem sido um dos grandes
obstáculos ao desenvolvimento regular das atividades
empresariais neste país.

Não raro, os contribuintes se vêem impossibilitados
de ter acesso a tais documentos, em razão da existência de
débitos junto aos Fiscos da Federação.

Nesta esteira, uma questão que merece a reflexão da
comunidade jurídica é como obter uma CND entre o fim do
processo administrativo e a formalização da penhora, lapso
de tempo que pode durar até 5 anos. Ou, ainda, como ter
acesso à CND ou CPDEN, mesmo após o ajuizamento de
Ação Anulatória de Débito, quando não haja dinheiro
disponível para efetuar o depósito do montante integral do
crédito tributário.

Assim, com o presente ensaio, buscaremos
demonstrar a possibilidade de caucionar bens, tendo em
vista a antecipação dos efeitos de uma penhora eventual,
para fins de obtenção de Certidão Positiva com efeitos de
negativa.

2. A prova da quitação dos tributos através de
certidões negativas

Nos termos do art. 205 do Código Tributário
Nacional, a lei poderá exigir que a prova da quitação de
determinado tributo, quando exigível, seja feita por certidão
negativa, expedida à vista de requerimento do interessado,
que contenha todas as informações necessárias à
identificação de sua pessoa, domicílio fiscal e ramo de
negócio ou atividade e indique o período a que se refere o
pedido.

O parágrafo único do referido artigo, por sua vez,
dispõe que certidão negativa será sempre expedida nos
termos em que tenha sido requerida e será fornecida dentro
de 10 (dez) dias da data da entrada do requerimento na
repartição.

Lado outro, o art. 206 afirma que tem os mesmos
efeitos da certidão negativa a certidão de que conste a
existência de créditos não vencidos, em curso de cobrança
executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja
exigibilidade esteja suspensa.

Da leitura dos dispositivos legais, e do artigo 151 do
CTN, alguns tendem a dizer que o oferecimento de caução
não tem amparo legal, pois não estaria abarcada nas
hipóteses de suspensão da exigibilidade do crédito

tributário e,  não seria penhora, também, conforme ordena
o artigo 206 do CTN.

Aqueles que insistem na negativa da possibilidade
de oferecimento de caução, o fazem com escopo no artigo
111, I, do CTN1.

No entanto, nada mais arcaico que fundamentar
uma decisão, como fazem alguns magistrados, em uma
chamada interpretação literal da lei.

3. Da interpretação da legislação tributária e do
respeito aos cânones constitucionais

Dentre as várias formas de interpretação da
legislação tributária, alguns ainda insistem em afirmar que,
na ordem constitucional vigente, seria possível uma
interpretação da legislação de forma literal, gramatical,
mesmo em face de outros ditames legais e constitucionais.

No entanto, pensamos que não. Nunca será possível
privilegiar uma interpretação gramatical, em detrimento de
normas e princípios consagrados no Texto Magno.
Certamente não se pode desconsiderar o texto legal, no
entanto, não há como interpretá-lo de forma separada de
todo o ordenamento jurídico que o sustenta.

Maximiliano já dizia que:
O intérprete é o renovador inteligente e cauto, o

sociólogo do direito. O seu trabalho rejuvenesce e fecunda
a fórmula prematuramente decrépita, e atua como elemento
integrador e complementar da própria lei escrita. Esta é a
estática, e a função interpretativa, a dinâmica2.

Para Luiz Roberto Barroso:
A interpretação é a atividade prática de revelar o

conteúdo, o significado e o alcance da norma, tendo por
finalidade fazê-la incidir em um caso concreto3.

A interpretação sistemática do ordenamento jurídico
é a única forma aceitável para fazer valer direitos e garantias
fundamentais.

Ao contrário da interpretação literal, a interpretação
sistemática pode, e deve, determinar um sentido e alcance
de uma norma mesmo contra o seu sentido literal. O Poder
Judiciário, muitíssimas vezes, já aboliu interpretações
literais.

Karl Engish, baseado no princípio da unidade do
sistema jurídico, apregoa a utilidade da interpretação
sistemática para corrigir erros, incorreções ou contradições
na ordem jurídica, vez que o legislador costumeiramente
coloca o mandamento de um texto jurídico em colisão com
o de outro, hierarquicamente superior, cronologicamente

DO  CABIMENTO  DE  MEDIDA  CAUTELAR  DE  CAUÇÃO  DE
BENS  COMO  FORMA  DE  SUSPENSÃO  DA  EXIGIBILIDADE  DO

CRÉDITO  TRIBUTÁRIO

Eduardo Arrieiro Elias
Advogado em Belo Horizonte/MG



REVISTA BONIJURIS - Ano XVII - Nº 503 - Outubro/2005 53

mais antigo ou especial em relação a este: “Estas consistem
em uma conduto in abstracto ou in concreto aparecer ao
mesmo tempo como prescrita e não prescrita, proibida, ou
até como prescrita e proibida.4 ”

O professor Ricardo Lobo Torres também abomina
a idéia de interpretação literal:

A interpretação literal, em outro sentido,significa
um limite para a atividade do intérprete. Tendo por início o
texto da norma, encontra o seu limite no sentido possível
daquela expressão lingüística. É a fórmula brilhante de K.
Larenz, para quem a interpretação literal é a compreensão
do sentido possível das palavras (mögliche Wortsinn),
servindo esse sentido de limite da própria interpretação, eis
que além dele é que se iniciam a integração e a
complementação do direito. Esse conceito de interpretação
literal desenvolvido por Larenz
influenciou na Alemanha as decisões
judiciais sobre a matéria tributária, bem
como a orientação da doutrina em geral
e da teoria tributária em particular5.

Há de ser privilegiada a
interpretação conforme a Constituição.
Segundo J.J. Gomes Canotilho6 :

1) o princípio da
preponderância da constituição impõe
que, dentre as várias possibilidades de
interpretação, só deve escolher-se uma
interpretação não contrária ao texto e
programa da norma ou normas
constitucionais; 2) o princípio da
conservação de normas afirma que uma
norma não deve ser declarada
inconstitucional quando, observados
os fins da norma, ela pode ser interpretada em conformidade
com a constituição; 3) o princípio da exclusão da
interpretação conforme a constituição mas contra legem
impõe que o aplicador de uma norma não pode contrariar a
letra e o sentido dessa norma através de uma interpretação
conforme a constituição, mesmo através desta interpretação
consiga uma concordância entre a norma infraconstitucional
e as normas constitucionais.

Assim, o argumento de que a interpretação literal
do artigo 206 e do artigo 151, ambos do CTN, impediria a
possibilidade de se caucionar bens, não pode prevalecer.
Não em face da ordem constitucional vigente, que consagra
o livre exercício das atividades empresariais.

4. Da problemática da expedição de certidões
negativas e da caução de bens

Dentre as situações que mais nos chamam a atenção,
diante da necessidade de certidões negativas, estão duas
das mais corriqueiras no meio tributário, a saber: como
conseguir uma certidão positiva com efeitos de negativa
após o término do processo tributário administrativo ou do
decurso do prazo para interposição de impugnação
administrativa (“constituição definitiva” do crédito
tributário), até a formalização da penhora em eventual
executivo fiscal (lapso que pode durar até cinco anos)?
Como, após o ajuizamento de ação anulatória de débito
fiscal, indeferida a antecipação dos efeitos da tutela e, diante
da impossibilidade financeira de efetuar o depósito do
montante integral do débito, conseguir a pré-falada certidão?

Ambos os questionamentos acima são resolvidos
através do ajuizamento de medida cautelar de caução de
bens.

No primeiro caso, existe um hiato legal, não abarcado
pela lei, que se inicia na situação da pendência da inscrição
do débito em dívida ativa e se estende até a lavratura do
Termo ou Auto de Penhora.

Neste espaço entre a inscrição do débito em dívida
ativa e a lavratura do Termo ou Auto de Penhora, mesmo
que desejasse garantir o juízo para valer-se do direito à
certidão positiva com efeitos de negativa, a parte não
conseguiria, a não ser que depositasse o montante integral
da pretensa dívida. É inequívoco que tal situação viola o
princípio de ampla defesa e do contraditório, artigo 5º,
inciso LV, da Constituição da República, bem como o inciso

XXXV, do mesmo artigo que garante
a apreciação do Poder Judiciário de
qualquer lesão ou ameaça do direito.
Viola também o disposto no artigo 173
da carta Política, que consagra o livre
exercício das atividades empresariais.

Ademais, não há qualquer
lesão aos interesses fiscais, uma vez
que o juízo estaria garantido através
da antecipação dos efeitos de uma
eventual penhora. O bem ficaria
gravado e, no caso de bem móvel, o
depositário estaria sujeito, inclusive,
a prisão em caso de infidelidade.

Neste caso, é plenamente
possível o ajuizamento de medida
cautelar preparatória de ação anulatória
de débito fiscal.

Quanto ao segundo questionamento, é perfeitamente
cabível o ajuizamento de medida cautelar incidental.

Tudo varia em função da necessidade e da situação
das pendências fiscais.

Contudo, não são quaisquer bens que podem ser
ofertados. Os bens devem ser idôneos e livres de quaisquer
ônus, além de garantirem a integralidade dos créditos, com
margem de segurança em razão da demora na solução dos
litígios pelo Judiciário e do crescimento do débito tributário,
pela correção via Selic.

Aliás, nos termos da norma processual, ao apreciar
o pedido formulado, o julgador deve analisar a validade da
caução ofertada, definindo, então, o cabimento da caução
e a pertinência de se impor ao credor que receba em
pagamento o que se oferta em caução.

Os contribuintes impossibilitados de efetuar
depósitos em dinheiro, sem prejudicar suas atividades –
coisa, aliás, muito comum hodiernamente, em razão da
abusiva taxa Selic – não poderão ser punidos com a negativa
de certidões.

Assim, em respeito aos ditames constitucionais, o
oferecimento de caução de bens é perfeitamente cabível,
mesmo em face daquelas vozes, felizmente cada vez mais
fracas, privilegiadoras das interpretações literais.

5. Do posicionamento jurisprudencial
Na esteira da melhor doutrina, os Tribunais pátrios

vêm, de forma uníssona, admitindo a caução de bens
como forma de antecipar os efeitos da penhora para

“Os bens devem ser
idôneos e livres de

quaisquer ônus, além de
garantirem a integralidade
dos créditos, com margem
de segurança em razão da

demora na solução dos
litígios pelo Judiciário e do

crescimento do débito
tributário, pela correção

via Selic.”
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suspender a exigibilidade dos créditos tributários,
possibilitando o acesso às certidões de regularidade
fiscal.

O Superior Tribunal de Justiça já se pronunciou a
respeito:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AÇÃO
CAUTELAR PARA ASSEGURAR A EXPEDIÇÃO DE
CERTIDÃO POSITIVA COM EFEITOS DE NEGATIVA.

1. Dispõe o artigo 206 do CTN que: tem os mesmos
efeitos previstos no artigo anterior a certidão de que conste
a existência de créditos não vencidos, em curso de cobrança
executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja
exigibilidade esteja suspensa. A caução oferecida pelo
contribuinte, antes da propositura da execução fiscal é
equiparável à penhora antecipada e viabiliza a certidão
pretendida.

2. É viável a antecipação dos efeitos que seriam
obtidos com a penhora no executivo fiscal, através de caução
de eficácia semelhante. A percorrer-se entendimento diverso,
o contribuinte que contra si tenha ajuizada ação de execução
fiscal ostenta condição mais favorável do que aquele contra
o qual o Fisco não se voltou judicialmente ainda. Precedentes
(REsp 363.518, Resp 99653 e Resp 424.166).

3.Deveras, não pode ser imputado ao contribuinte
solvente, isto é, aquele em condições de oferecer bens
suficientes à garantia da dívida, prejuízo pela demora do
Fisco em ajuizar a execução fiscal para a cobrança do débito
tributário. Raciocínio inverso implicaria em que o
contribuinte que contra si tenha ajuizada ação de execução
fiscal ostenta condição mais favorável do que aquele contra
o qual o Fisco ainda não se voltou judicialmente.

4. Mutatis mutandis o mecanismo assemelha-se ao
previsto no art. 570 do CPC, por força do qual o próprio
devedor pode iniciar a execução. Isso porque, as obrigações,
como vínculos pessoais, nasceram para serem extintas pelo
cumprimento, diferentemente dos direitos reais que visam
à perpetuação da situação jurídica nele edificadas.

5. Outrossim, instigada a Fazenda pela caução
oferecida, pode ela iniciar a execução, convertendo-se a
garantia prestada por iniciativa do contribuinte na
famigerada penhora que autoriza a expedição da certidão.

6. Recurso Especial desprovido7.
TRIBUTÁRIO. CERTIDÃO POSITIVA COM

EFEITOS DE NEGATIVA. PENHORA DE BENS
SUFICIENTES.

A execução fiscal que, em princípio, agrava a
situação do devedor pode, ao revés, beneficiá-lo com a
possibilidade de obter a certidão positiva com efeitos de
negativa (CTN, art. 206); trata-se de um efeito reflexo da
penhora, cuja função primeira é a de garantir a execução –
reflexo inevitável porque, suficiente a penhora, os interesses
que a certidão negativa visa acautelar já estão preservados.
Mas daí não se segue que, enquanto a execução fiscal não
for ajuizada, o devedor capaz de indicar bens suficientes à
penhora tenha direito à certidão positiva com efeito de
negativa, porque aí os interesses que a certidão negativa
visa tutelar estão a descoberto. A solução pode ser outra
se, como no caso, o contribuinte antecipar a prestação da
garantia em Juízo, de forma cautelar. Recurso especial não
conhecido8.

Os Tribunais Regionais Federais também são
esmagadoramente favoráveis:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO – CAUÇÃO
DE BENS EM MEDIDA CAUTELAR PARA SUSPENSÃO
DA EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO:
POSSIBILIDADE – SEGUIMENTO NEGADO – AGRAVO
INOMINADO NÃO PROVIDO.

1. Seja para garantia do juízo em futura (ainda não
ajuizada) execução fiscal ou como garantia dos débitos
tributários cuja nulidade pretende discutir em ação
ordinária, o devedor tem direito a caucionar, em processo
cautelar, bens suficientes em ordem a que, caucionados,
se lhe expeça “Certidão Negativa de Débito-CND”
positiva com efeito de negativa (v.g.: STJ, REsp nº
99.653/SP, T2; TRF1, AG nº 2000.01.00.096197-7/GO, T4).

2. A simplória impugnação calcada no fato de não
ser “dinheiro” é um vesgo que se alastra cada vez mais
na administração fiscal, que parece não se lembrar de
que, se é importante receber o tributo, mais importante
é manter o contribuinte com condições de gerar mais
tributo e mais condições de pagá-lo. De outra banda, o
art. 151 do CTN, em sua redação mais “moderna”,
contempla vários modos de suspensão da exigibilidade
do crédito tributário (depósito em dinheiro é uma entre
eles e no mesmo pé de igualdade!).

3. Agravo inominado não provido.
4. Peças liberadas pelo Relator em 06.04.2004 para

publicação do acórdão9.
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. DÉBITO

FISCAL.  AÇÃO CAUTELAR.  LIMINAR.
OFERECIMENTO DE BENS EM ESTOQUE COMO
CAUÇÃO. CERTIDÃO POSITIVA COM EFEITO DE
NEGATIVA. INEXISTÊNCIA DE ESPECIFICAÇÃO
ADEQUADA DOS BENS E PROVA DA PROPRIEDADE.
SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO
TRIBUTÁRIO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A jurisprudência do Tribunal Regional Federal
da 1a. Região e a do Superior Tribunal de Justiça orientam-
se no sentido da possibilidade de oferecimento de bens
em caução para fins de garantia do débito fiscal e
expedição de Certidão Positiva de Débito com Efeito de
Negativa. A medida justifica-se porque, enquanto não
ajuizada a execução fiscal, o contribuinte permanece sem
a possibilidade de oferecer bens a penhora para garantir
o débito e de desenvolver regularmente sua atividade
(TRF-1a. Região – AG 2001.01.006.009552-0/MG, rel. Juiz
Luciano Tolentino Amaral, DJU08/02/02, p. 48; e STJ –
REsp 99.653/SP, rel. Min. Ari Pargendler, DJU 23/11/98,
p. 162).

2. Os bens oferecidos em caução devem ser
devidamente discriminados e avaliados, além de possuir
documentação que comprove a propriedade. A simples
apresentação de lista de bens supostamente em estoque
não se mostra suficiente para, liminarmente, garantir o
débito fiscal e suspender a exigibilidade do crédito
tributário.

3. Agravo de instrumento não provido10.
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO – MEDIDA

CAUTELAR PARA CAUÇÃO DE BENS, OBJETIVANDO
SUSPENDER A EXIGIBILIDADE DE CRÉDITO
TRIBUTÁRIO COM CONSEQÜENTE EXCLUSÃO DO
CADIN – RECUSA FUNDAMENTADA DA FAZENDA
– AGRAVO DE INSTRUMENTO COM SEGUIMENTO
NEGADO – AGRAVO INOMINADO NÃO PROVIDO.
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1. Se é certo que a caução é faculdade do
contribuinte devedor não só para efeito da possível
expropriação deles à satisfação do credor tributário como
para o fim de não inclusão do seu nome do CADIN, ou
exclusão dele, não menos certo que ela deva atender às
formalidades exigidas pela lei para a espécie.

2. Não exibida a documentação apropriada dos
bens oferecidos em caução, que ou comprove a
propriedade ou a inexistência de ônus/gravames, ou,
ainda, a anuência dos co-proprietários, fundamento
suficiente da recusa pela credora tributária, não há espaço
para o deferimento da liminar.

3. Exigível o crédito tributário, possível a inscrição
do devedor no CADIN.

4. Agravo inominado não
provido.

5. Peças liberadas pelo relator
em 26.08.2003 para publicação do
acórdão11.

PROCESSUAL CIVIL.
TRIBUTÁRIO.  AGRAVO DE
INSTRUMENTO. LIMINAR EM
AÇÃO CAUTELAR. CAUÇÃO DE
BEM EM GARANTIA DE DÉBITO.
CND POSITIVA  COM EFEITO DE
NEGATIVA. IMPROVIMENTO DO
AGRAVO.

1. Merece prestígio a decisão
agravada. As jurisprudências do STJ
e desta Corte firmaram-se no sentido
da  poss ib i l idade  do  devedor
caucionar, em processo cautelar,
bens suficientes como garantia de débito tributário com
o objetivo de que se lhe expeça certidão positiva de
débito com efeito de negativa.

2. Agravo improvido12.
TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

LIMINAR EM CAUTELAR. CAUÇÃO DE BENS EM
GARANTIA DE DÉBITOS TRIBUTÁRIOS. CND.
POSSIBILIDADE.

1. Correta a decisão agravada. O devedor pode
obter certidão positiva de débito com efeitos negativos,
quando se propõe a garantir o débito mediante o
oferecimento de garantia em ação cautelar.

2. Presentes os pressupostos autorizadores da
medida.

3. Agravo improvido13.
TRIBUTÁRIO – AGRAVO DE INSTRUMENTO –

LIMINAR EM MEDIDA CAUTELAR DE CAUÇÃO DE
BENS EM GARANTIA DE DÉBITOS TRIBUTÁRIOS –
CND POSITIVA COM EFEITO DE NEGATIVA –
POSSIBILIDADE – AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. O ofício do juízo ordenando à autoridade
administrativa, ainda que “Chefe de Procuradoria”, o
cumprimento da sua decisão liminar não tem o efeito de
“intimação pessoal” do representante judicial da União
que funciona nos autos, para os fins da LC nº 75/93.

2. Seja para garantia do juízo em futura (ainda não
ajuizada) execução fiscal ou como garantia dos débitos
tributários cuja nulidade pretende discutir em ação
ordinária, o devedor tem direito a caucionar, em processo
cautelar, bens suficientes em ordem a que, caucionados,

se lhe expeça “Certidão Negativa de Débito-CND”
positiva com efeito de negativa (STJ, REsp nº 99.653/SP,
T2; TRF1, AG nº 2000.01.00.096197-7/GO, T4).

3. Caucionados os bens, a CND positiva com
efeito de negativa não pode ser negada.

4. Pressupostos cautelares concorrentes. Agravo
não provido.

5. Peças liberadas pelo relator em 11.12.2001 para
publicação de acórdão14.

TRIBUTÁRIO.  MEDIDA CAUTELAR.
CERTIDÃO POSITIVA COM EFEITO DE NEGATIVA.
OFERECIMENTO DE BENS IMÓVEIS EM CAUÇÃO.
GARANTIA DO JUÍZO.

1. É direito do devedor de crédito tributário obter
certidão positiva com efeito de
negativa, nos termos do artigo 206 c/
c o artigo 151, ambos do Código
Tributário Nacional ,  se propõe
garantir a satisfação do credor, cujo
lançamento  pre tende  d iscut i r ,
mediante o oferecimento de bens
imóveis em caução.

2. Agravo de instrumento
provido.

3 .  Agravo regimenta l
prejudicado15.

MANDADO DE SEGURANÇA.
CERTIDÃO POSITIVA DE DÉBITO
COM EFEITO DE NEGATIVA (ART.
206, CTN). INOCORRÊNCIA DE
QUALQUER DAS HIPÓTESES DA
SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DO

CRÉDITO TRIBUTÁRIO (ART. 151 DO CTN). DÉBITOS
EXIGÍVEIS.

I – Possuindo o contribuinte dívida exigível
perante a Receita Federal, não lhe assiste direito à certidão
prevista no artigo 206 do CTN.

II – A expedição de certidão positiva com efeito
de negativa não procede, pois aquela pode ser expedida
desde que seja feita a reserva de bens ou rendas pelo
devedor suficientes à satisfação do débito em fase de
execução, pela aplicação analógica do disposto no
parágrafo único do artigo 185, do CTN.

III – A reserva de bens, o oferecimento de fiança
bancária ou o depósito em dinheiro, podem, previamente,
ser efetivados por meio de medida cautelar de caução, já
que visa acautelar direitos que, enquanto não for
proposta a ação de execução fiscal, podem perecer.

IV – Apelo improvido16.
TRIBUTÁRIO.  CERTIFICADO DE

REGULARIDADE FISCAL. ART. 206 DO CTN.
EXECUÇÃO FISCAL VINDOURA. PENHORA.
ANTECIPAÇÃO. AÇÃO CAUTELAR. CAUÇÃO.

1. Nos termos do art. 206 do CTN, opera os
mesmos efeitos da Certidão Negativa de Débito o
certificado do qual conste a existência de crédito tributário
não vencido, em curso de cobrança judicial em que tenha
sido efetivada penhora, ou cuja exigibilidade esteja
suspensa.

2. Em consonância com remansosa jurisprudência,
antolha-se viável a extração de certificado de higidez
fiscal mediante o ajuizamento de ação cautelar na qual se

“1. É direito do devedor de
crédito tributário obter

certidão positiva com efeito
de negativa, nos termos do
artigo 206 c/c o artigo 151,

ambos do Código Tributário
Nacional, se propõe garantir
a satisfação do credor, cujo

lançamento pretende discutir,
mediante o oferecimento de
bens imóveis em caução.”
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antecipe, mediante caução, a ulterior penhora a ser
formalizada no curso do executivo fiscal ainda não
promovido.

3. Verificando-se, em juízo de cognição sumária,
a idoneidade dos bens oferecidos em caução, é de ser
deferida a liminar postulada, garantindo-se a obtenção
da certidão almejada, porquanto presentes o fumus boni
iuris e o periculum in mora.

4. Agravo de instrumento provido. Agravo
regimental prejudicado17.

Tributário. Agravo de Instrumento. Certidão
negativa de débitos. Cautelar de caução. Penhora.

1. A admissão de caução de modo a garantir o
juízo enquanto ainda não promovida a execução fiscal,
para fins de expedição de certidão negativa de débitos,
porquanto nivelada, quanto a este efeito, à penhora, não
afasta a necessidade de se apreciar os princípios
informadores deste instituto.

2. Ante a natureza dos bens ofertados (pedras de
paralelepípedo), prevalece o interesse do credor em face
do interesse do devedor, não prosperando o pleito da
agravante.

3. Agravo improvido19.
EMENTA I – QUESTÃO DE ORDEM – AÇÃO

CAUTELAR ANTECIPATÓRIA DE PENHORA –
INICIAL INDEFERIDA – APELAÇÃO INTERPOSTA,
AINDA RETIDA NO JUÍZO DE ORIGEM – AÇÃO
CAUTELAR AJUIZADA PERANTE O TRIBUNAL COM
O MESMO OBJETO – CONHECIMENTO COMO PEDIDO
DE LIMINAR NO PRÓPRIO PROCESSO JÁ EM
ANDAMENTO – APLICABILIDADE, POR EXTENSÃO,
DA NORMA DO ART. 800 DO CPC. II – PRESTAÇÃO DE
CAUÇÃO PARA GARANTIR CRÉDITO FAZENDÁRIO
E OBTER CERTIDÃO POSITIVA COM EFEITOS DE
NEGATIVA (ART. 206 DO CTN). JUÍZO COMPETENTE.

1 – Indeferida, na primeira instância, a inicial de
ação cautelar, e ainda não remetido ao tribunal o
respectivo apelo, competirá ao colegiado qualquer medida
urgente relativa ao processo, inclusive o deferimento ou
indeferimento da liminar nele originalmente requerida.
Aplicação extensiva do art. 800 do CPC, segundo o qual
interposto o recurso, a medida cautelar será requerida
diretamente ao tribunal. A ausência dos autos não pode
ser obstáculo à prestação cautelar de urgência.

2 – Desnecessária, para esse fim, nova ação
cautelar perante o tribunal, a qual, se proposta, deverá
ser tratada como simples pedido de antecipação da tutela
recursal dos autos ainda retidos na instância inferior,
aos quais será oportunamente anexado.

3 – A pretensão de prestar caução em favor da
Fazenda Pública para obter certidão positiva, com efeitos
de negativa (art. 206 do CTN), antecipando os efeitos
que decorreriam da penhora na execução fiscal, é
amplamente acolhida pela jurisprudência do Egrégio
Superior Tribunal de Justiça.

4 – Essa ação cautelar deve ser proposta no juízo
do domicílio do contribuinte, competente para a
respectiva execução fiscal, cujos efeitos são antecipados,
ainda que ele haja ajuizado anteriormente, em outro foro,
ação declaratória ou anulatória do débito tributário, pois
a caução não tem por objetivo assegurar o resultado útil
desse processo.

5 – Presente o periculum in mora, antecipa-se a
tutela cautelar para ser tomada por termo a caução
ofertada, cabendo ao magistrado de primeiro grau
deliberar sobre os pedidos referentes à certidão e à
inscrição no CADIN e sobre o reforço da garantia, se
insuficiente20.

TRIBUTÁRIO. AÇÃO CAUTELAR. CAUÇÃO.
BENS EM GARANTIA DO DÉBITO TRIBUTÁRIO.
EMISSÃO DE CERTIDÃO POSITIVA COM EFEITOS DE
NEGATIVA. ART. 206 DO CTN.

1. Reconhece-se direito ao contribuinte-devedor,
incapaz de atender qualquer das hipóteses legais que
provoque a suspensão da exigibilidade do crédito
tributário (art. 151 do CTN), de caucionar bem em garantia
do débito tributário, em feito cautelar ou ordinário,
obtendo o mesmo efeito da penhora em execução fiscal,
preconizado no art. 206 do CTN.

2. A prestação de garantia real tem o desiderato de
suspender a exigibilidade dos créditos fiscais, o que, ad
instar da hipótese alvitrada no art. 206 do CTN, viabilizaria
a emissão de certidão positiva com efeitos de negativa21.

CAUTELAR. OFERECIMENTO DE CAUÇÃO
REAL PARA OBTENÇÃO DE CERTIDÃO POSITIVA
COM EFEITOS DE NEGATIVA. POSSIBILIDADE.

1. A jurisprudência mais atual desta Corte e do
STJ aceita o oferecimento de caução real por meio de
ação cautelar para fins de expedição de certidão
positiva com efeitos de negativa de débitos, ao
fundamento de que o contribuinte não pode sofrer
prejuízo com a demora da Fazenda Pública em ajuizar
executivo fiscal.

2. A aceitação do bem deve ser feita pelo Juízo
monocrático, após manifestação da Fazenda Nacional,
incumbindo-lhe avaliar a suficiência e prestabilidade do
bem em relação ao montante dos débitos que se pretende
caucionar22.

Outro não poderia ser  o posicionamento
jurisprudencial. Não são todos os contribuintes, envoltos
em autuações muitas vezes injustas, que têm condições
e saúde financeira suficientes para efetuar depósitos em
dinheiro (art. 151, II, do CTN), sem comprometer o regular
exercício de suas atividades.

Ademais, conforme já dito anteriormente, não
pode ser dado privilégio a interpretações literais. Todavia,
mesmo aqueles que afirmam que a caução de bens não
consta do rol inserto no art. 151 do CTN, o fazem sem a
correta leitura do dispositivo.

Ora, além de não ser taxativo o referido rol, o art.
151, IV, do CTN permite a suspensão da exigibilidade do
crédito tributário por meio de liminar em ação cautelar.

6. Conclusão
Por todo o exposto podemos concluir que:
1) A interpretação sistemática do ordenamento

jurídico deve ser feita;
2) Não se pode permitir que os contribuintes que

não disponham de dinheiro para efetuar o depósito do
montante  in tegra l  do  crédi to  t r ibutár io  se jam
prejudicados;

3) É perfeitamente cabível, dentro dos ditames
legais, o oferecimento de caução através de medida
cautelar, quer seja preparatória, quer incidental;



REVISTA BONIJURIS - Ano XVII - Nº 503 - Outubro/2005 57

4) O artigo 151, IV, do Código Tributário Nacional
passou a prever expressamente a possibilidade de a
caução (medida cautelar) suspender a exigibilidade do
crédito tributário;

5) Este entendimento é o que melhor se adapta
aos preceitos da Carta de 1988, permitindo o livre exercício
das atividades empresariais, em respeito ao princípio da
função social da empresa.

6) Os Tribunais Pátrios vêm, de forma uníssona,
consagrando o entendimento aqui perfilhado.
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XIII ENCONTRO DE ESTUDOS JURÍDICOS: ÉTICA E
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