
REVISTA BONIJURIS - Ano XXI - Nº 544 - Março/2009

I



REVISTA BONIJURIS - Ano XXI - Nº 544 - Março/2009

II

         Curitiba: Instituto de Pesquisas Jurídicas
       Bonijuris, 1989 - Diretor: Luiz Fernando de
      Queiroz
      Mensal (Boletim decendial até junho/2001)

ISSN 1809-3256

1. DIREITO        Periódico   I.PARANÁ.    Instituto de
Pesquisas Jurídicas Bonijuris

REVISTA BONIJURIS

FALE CONOSCO
0800-645-4020



REVISTA BONIJURIS - Ano XXI - Nº 544 - Março/2009

III

 COEDIÇÃO:

 AMAPAR - ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS DO PARANÁ

AMC - ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS CATARINENSES

AMATRA - ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO - IX E XII

Sumário

DOUTRINA

O Interesse de Agir Enquanto Condição Legitimante da Ação Penal: Sobre a
Possibilidade do Pedido de Arquivamento do Inquérito Policial ou das Peças de
Investigação Quando Cabível o Perdão Judicial ............................................................ 05
Domingos Barroso da Costa
Os Alimentos Gravídicos:  Um Importante Passo na Plena Proteção da Infância ... 07
Clovis Brasil Pereira
Requisitos de Validade da Chancela Eletrônica na Dívida Ativa Fiscal ................. 09
Rodrigo Marques Cesar]
A Tutela de Urgência na Perspectiva dos Direitos Fundamentais ........................... 14
Daniel Gustavo de Oliveira Colnago Rodrigues
Gelson Amaro de Souza
Sociedad y Comunidad ......................................................................................................... 17
Ivo Zanoni

ACÓRDÃO EM DESTAQUE
Roubo - Emprego de Arma de Fogo - Causa de Aumento da Pena (STJ) ............................. 21

INTEIRO TEOR
Plano de Saúde - Tratamento Médico - Limitação ao Tempo de Internação (TJ/MG) ......... 23
Contrato de Compra e Venda de Imóvel - Revisão do Contrato (TJ/PR) ............................. 24
Ação Declaratória - Finalidade - Relação Jurídica - Art. 4º/CPC, Inc. I (STJ) ...................... 26
Dosimetria da Pena - Pena-Base (STJ) ................................................................................... 30
Vale-Transporte - Deslocamento no Intervalo Intrajornada - Desobrigatoriedade (TST) .... 31
Servidor Público - Anulação de Aposentadoria pelo Tribunal de Contas (STF) .................. 33
Execução Fiscal - Indisponibilidade dos Bens do Executado - Possibilidade (TRF/1a. Reg.) . 35

EMENTÁRIO
Civil - Comercial .................................................................................................................... 37
Imobiliário ............................................................................................................................... 38
Processo Civil ......................................................................................................................... 40
Penal - Processo Penal ........................................................................................................... 42
Trabalhista - Previdenciário .................................................................................................. 44
Administrativo - Constitucional ........................................................................................... 47
Tributário ................................................................................................................................ 49

LEGISLAÇÃO
Lei nº 11.902/09  - Advogado - Ação de Prestação de Contas - Prazo Prescricional ........... 51
Lei nº 11.903/09 - Controle de Medicamento -  Criação do Sistema Nacional de Controle de
Medicamentos ......................................................................................................................... 51
Decreto nº 6.761/09 -  Residência ou Domicílio no Exterior - Imposto de Renda - Alíquota -
Redução a Zero ........................................................................................................................ 52

COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS
O Erro Material na Sentença: A Correção Via Recurso do Art. 535 e ss. e
Correção Via Dispositivo do Art. 463, I .......................................................................... 54
Rodrigo da Silva Barroso

EVENTOS/NOTÍCIAS ....................................................................................................... 58

INSTITUTO DE PESQUISAS JURÍDICAS BONIJURIS
R. Marechal Deodoro, 344 - 3º and. - CEP 80010-010 - Curitiba - PR

 www.bonijuris.com.br
Administrativo - Comercial - Suporte de Informática

Fone-fax: (41) 3323-4020
E-mail: bonijuris@bonijuris.com.br / comercial@bonijuris.com.br

Jurídico - Pesquisa - Serviços de Apoio
Fone: (41) 3322-3835

E-mail: juridico@bonijuris.com.br

Revista Bonijuris
ISSN 1809-3256
Ano XXI - Nº 544
Edição Mensal - Março/2009
Circulação Nacional
Tiragem: 5.000 Exemplares

Editor
Jornalista Arnoldo Anater
(in memoriam)

03

REPOSITÓRIO AUTORIZADO

TST Nº 24/2001

STF Nº 34/2003

STJ Nº 56/2005

CONSELHO EDITORIAL
Coordenador: Luiz Fernando Coelho
Antonio Carlos Facioli Chedid
Carlos Alberto Silveira Lenzi
Carlos Roberto Ribas Santiago
Clèmerson Merlin Clève
Edésio Franco Passos
Hélio de Melo Mosimann
Humberto D’Ávila Rufino
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
João Casillo
João Oreste Dalazen
Joel Dias Figueira Júnior
Manoel Antonio Teixeira Filho
Manoel Caetano Ferreira Filho
Maximiliano Nagl Garcez
Paulo Henrique Blasi
Zeno Simm

DIRETOR
Luiz Fernando de Queiroz

CONSELHO DE PESQUISADORES
André Barbieri Souza
Carlos Oswaldo M. Andrade
Eduardo Cambi
Elionora Harumi Takeshiro
Geison de Oliveira Rodrigues
Geraldo Vaz da Silva
José Lúcio Glomb
Joseph Ernst Gardemann Filho
Luciano Augusto de Toledo Coelho
Luiz Carlos da Rocha
Luiz Salvador
Maria de Lourdes Cardon Reinhardt
Paula Tiemi Toyofuku
Rafael Cessetti
Rogério Distéfano
Roland Hasson
Sérgio de Aragon Ferreira
Solange Roessle
Yoshihiro Miyamura

BonijurisBonijuris
Revista

MARÇO/09



REVISTA BONIJURIS - Ano XXI - Nº 544 - Março/2009

IV

04

NESTA  EDIÇÃO

Estreamos a seção Doutrina deste mês com o especialista em criminologia Domingos Barroso da Costa, que

aduz acerca do interesse de agir enquanto condição de legitimidade da ação penal, enfocando a possibilidade do

pedido de arquivamento do inquérito policial ou das peças de investigação quando cabível o perdão judicial. Conclui

que a crise de legitimidade atravessada pelo sistema penal reclama intervenções certas por parte dos operadores do

Direito, para que a estrutura processual vigente se adapte aos princípios constitucionais e ao interesse público.

Clovis Brasil Pereira, advogado e mestre em direito, disserta acerca dos alimentos gravídicos, inovação

originária da Lei nº 11.804/08. Enfatiza que a obrigação alimentar independe da prova prévia do parentesco entre o

alimentando e o alimentado, uma vez que o direito aos alimentos gravídicos pode ser exigido ainda na fase de gestação,

e que esse novo instituto legal é um importante passo para a proteção da infância, bem como um avanço relevante

na busca de uma paternidade responsável, com o compartilhamento das responsabilidades entre o pai e a mãe.

Prosseguindo, o advogado Rodrigo Marques Cesar escreve sobre os requisitos de validade da chancela

eletrônica na dívida ativa fiscal: a) geração por meio digital; b) necessidade de ser criptografada; c) armazenamento

da operação na Autoridade Certificadora. Comentando recente julgado do STJ, argumenta que a inscrição e a certidão

de dívida ativa devem seguir estritamente seus requisitos, sob pena de invalidade, o que também ocorre quando a

autoridade responsável pela autenticação não for competente.

A tutela de urgência na perspectiva dos direitos fundamentais é o tema tratado por Daniel Gustavo de Oliveira

Colnago Rodrigues e Gelson Amaro de Souza. Abordam a questão da razoabilidade temporal do processo em face

de sua efetividade, demonstrando a inseparável ligação entre tutela emergencial e direitos fundamentais. Tecem,

ainda, considerações a respeito dos intrigantes conflitos de preceitos constitucionais que circundam a tutela de

urgência, embasando-se na hermenêutica da ponderação de valores.

Ao final da seção, o mestre e doutorando em direito Ivo Zanoni, em artigo escrito em espanhol, discorre sobre

a priorização dos créditos econômicos e relações mercantilistas em uma sociedade, que relega a segundo plano as

necessidades da comunidade. Assinala as semelhanças desse tipo de sociedade com o sistema adotado no Brasil e

que existe uma inversão de valores ao se atribuir importância excessiva à liberdade de mercado, que ampara a tomada

de medidas sociais sem dar a devida atenção às reais penúrias que assolam o conjunto de cidadãos.

Em Acórdão em Destaque trazemos a decisão proferida, à maioria, pela 6a. Turma do Superior Tribunal de

Justiça. Nos termos da relatora, ministra Maria Thereza de Assis Moura, ficou estabelecido que, para incidência da

causa de aumento da pena ao crime de roubo pelo emprego de arma, faz-se necessária a apreensão da arma de fogo

bem como sua respectiva perícia, pois a ausência dessas medidas inviabiliza a apuração da lesividade do armamento

e, de tal feita, o risco gerado para o bem jurídico integridade física.

Na seção Legislação, transcrevemos na íntegra os seguintes textos: Lei nº 11.902, de 12 de janeiro de 2009,

que trata da prescrição da ação de prestação de contas pelas quantias recebidas do cliente pelo advogado; Lei nº

11.903, de 14 de janeiro de 2009, que cria o Sistema Nacional de Controle de Medicamentos e dispõe sobre rastreamento

da produção e do consumo de medicamentos por meio de tecnologia de captura, armazenamento e transmissão

eletrônica de dados; e Decreto nº 6.761, de 5 de fevereiro de 2009, que versa quanto à aplicação da redução a zero

da alíquota do imposto de renda incidente sobre os rendimentos de beneficiários residentes ou domiciliados no

exterior.

Por fim, em Como Decidem os Tribunais, o advogado Rodrigo da Silva Barroso pondera a respeito dos meios

para se sanear erros materiais e de cálculo havidos na sentença de mérito. Sob a égide da jurisprudência pátria, compara

os meios utilizados para essa finalidade, quais sejam, os embargos de declaração e o pedido de alteração com

fundamento no inciso I do artigo 463 do CPC, enfatizando as benesses e desvantagens de cada instituto.

Equipe Bonijuris
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1. Introdução: da supremacia das formas
à instrumentalidade do processo

Superada a miopia do positivismo jurídico,
contemporaneamente se sabe da impossibilidade
de dissociar o Direito dos fenômenos que marcam
a evolução da sociedade. A lei já não é bastante
em si e a justiça não mais se dobra à primazia das
formas. Em suma, legalidade e legitimidade são
conceitos que não podem ser confundidos,
emergindo esta não mais da cega obediência a
formalidades, mas da adequação entre a lei – sua
criação, interpretação e aplicação – e os valores
que fundam e evoluem com determinado corpo
social, refletindo os interesses da coletividade
que o compõe.

“Por conseqüência, o princípio da legalidade
obviamente não pode mais ser visto como à
época do positivismo clássico. Recorde-se
que o princípio da legalidade, no Estado
legislativo, implicou a redução do direito à lei,
cuja legi t imidade dependia apenas da
autoridade que a emanava. Atualmente, como
se reconhece que a lei é o resultado da coalizão
das forças dos vários grupos sociais, e que por
isso freqüentemente adquire contornos não
só nebulosos, mas também egoísticos, torna-
se evidente a necessidade de submeter a
produção normativa a um controle que tome
em consideração os princípios de justiça.
(MARINONI, 2006, p. 43)”

O papel de mera estrutura ordenadora
ficou no passado, cabendo hodiernamente ao
Direito a condição de ativo instrumento de
transformação social. Por um lado, perdem força
as formas, tão absolutas enquanto permaneceu
a crença numa neutralidade passiva dos que
criavam e aplicavam o Direito; por outro, ganha a
busca pela just iça e sua mais equânime
distribuição.

A emergência de um novo
constitucionalismo anunciou o progressivo
declínio do positivismo a partir da segunda metade
do século passado. Em razão do surgimento de
novas demandas sociais, a rigidez das leis e o
engessamento de seus intérpretes acabaram
suplantados pela regência plástica dos princípios,
normas que se mostram capazes de conferir
equilíbrio e unicidade ao ordenamento jurídico,

O INTERESSE DE AGIR ENQUANTO CONDIÇÃO
LEGITIMANTE DA AÇÃO PENAL: SOBRE A POSSIBILIDADE
DO PEDIDO DE ARQUIVAMENTO DO INQUÉRITO POLICIAL
OU DAS PEÇAS DE INVESTIGAÇÃO QUANDO CABÍVEL O

PERDÃO JUDICIAL

Domingos Barroso da Costa
Bacharel em Direito pela UFMG

Especialista em Criminologia pelo Instituto de Educação Continuada da PUC-Minas/Acadepol-MG
 e em Direito Público – UNIGRANRIO/PRAETORIUM

por possibilitarem uma aplicação proporcional da
lei à realidade concreta, harmonizando o Direito
com a evolução e complexidade da sociedade dita
pós-moderna. Desabando a estrutura vertical que
se apoiava em mera legalidade, a fixidez totalitária
da gaiola de ferro1  de métodos que marcou a
Modernidade acabou sendo rompida por
transformações drásticas na tecitura social, cujos
laços não mais se fundam e sustentam nas
autoridades incontestes de outrora. Nessa
dinâmica, com o aumento quantitativo e qualitativo
das demandas por cidadania e respeito aos
direitos fundamentais (YOUNG, 2002), somente
se pode concluir que a contenção das
individualidades horizontalmente situadas
depende agora de um reconhecimento da
legitimidade das normas que lhes são impostas.

Observa-se, pois, que as regras deram
lugar aos pr incípios, num movimento de
superação da forma pelo conteúdo, o que bem se
evidencia no caráter instrumental  que
contemporaneamente se confere ao processo.

“É que a tutela – ou a proteção – jurisdicional
tem uma óbvia natureza instrumental em relação
ao direito material. A tutela jurisdicional, além
de tomar em conta a Constituição, deve
considerar o caso e as necessidades do direito
material, uma vez que as normas constitucionais
devem iluminar a tarefa de tutela jurisdicional
dos direitos. (MARINONI, p. 109)”

Assim como o Direito deve servir à
realização dos valores da cultura de que irradia,
de modo a assegurar seu equi l íbr io e
manutenção, devem as formas processuais ser
instrumento de efetivação dos direitos materiais.
Não mais se admite que o conteúdo se perca em
razão de vícios formais, do que decorre a atual
relativização das causas de nulidade do processo,
tão caras aos positivistas.

No que concerne a seus reflexos sobre o
direito processual, a evolução narrada produziu
efeitos em todas suas vertentes. E, na condição
de protagonistas dessa dinâmica de adequação
do valor conferido às formas, emergem princípios
como o da instrumentalidade e efetividade do
processo, neste abrangido o princípio da
celeridade, positivado como direito fundamental
no art. 5º, LXXVIII, da CF.
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Contudo, de se destacar que o presente estudo
detém-se na importância da plena aplicação desses
princípios ao processo penal, mais especificamente no
que concerne ao interesse de agir, enquanto condição
legitimante da ação penal. Neste ponto do debate, cabe
afirmar que a condição legitimante que se atribui ao
interesse de agir deve-se justamente ao fato de em seu
âmbito serem analisadas a necessidade e a utilidade
do processo, tendo em vista os fins que lhe confere o
Direito.

Não há como se aplicar uma pena criminal sem
o devido processo, razão pela qual, em sede de interesse
de agir, sua necessidade é presumida. Ou seja, “não se
pode pensar em imposição de sanção penal senão após
o devido processo legal” (OLIVEIRA, 2006, p. 84). Contudo,
no âmbito da utilidade, muito ainda há
para se discutir, mesmo porque é de
sua constatação que se conclui pela
legi t imidade da submissão de
alguém à persecução penal em juízo.

A esse respeito,  ensina
Eugênio Pacelli:

“No âmbito específico do processo
penal [ . . . ]  desloca-se para o
interesse de agir a preocupação
com a efetividade do processo, de
modo a ser possível afirmar que
este, enquanto instrumento da
jurisdição, deve apresentar, em
juízo prévio e necessariamente
anterior, um mínimo de viabilidade
de satisfação futura da pretensão
que informa o seu conteúdo. É
dizer: sob perspectiva de sua
efetividade, o processo deve mostrar-se, desde a sua
instauração, apto a realizar os diversos escopos da
jurisdição, isto é, revelar-se útil. Por isso, fala-se em
interesse-utilidade (OLIVEIRA, 2006, os. 84/85)”

Como cediço, serve o processo penal ao exercício
da coerção punitiva pelo Estado (jus puniendi), que
detém seu monopólio, tratando-se de verdadeira – e
indispensável, como afirmado – garantia do indivíduo
contra eventuais abusos por parte do poder público.
Sabe-se, ainda, que a forma por excelência do exercício
dessa coerção dá-se com a aplicação da pena privativa
de liberdade, à qual a doutrina atribui finalidades de
prevenção especial e geral, tanto positiva quanto
negativa.

Porém, considerando-se o esvaziamento dos
objetivos de inclusão que se vinculavam à pena privativa
de liberdade – especialmente observado a partir da
década de 80 do século passado (WACQUANT, 2001) –
, aqui se toma essa sanção penal tão-somente em seu
viés retributivo. Conforme bem apontado por Wacquant,
os ideais de reintegração social foram substituídos por
uma “nova penalogia”,

“Cujo objetivo não é mais nem prevenir o crime, nem
tratar os delinqüentes visando o seu eventual retorno
à sociedade uma vez sua pena cumprida, mas isolar
grupos considerados perigosos e neutralizar seus
membros mais disruptivos mediante uma série
padronizada de comportamentos e uma gestão
aleatória dos riscos, que se parecem mais com uma
investigação operacional ou reciclagem de “detritos
sociais” que com trabalho social (WACQUANT, 2001,
p. 86).”

Deve-se considerar, portanto, que a análise do
interesse de agir como condição da ação no processo
penal passa necessariamente pelo exame, no caso
concreto, da necessidade e utilidade desse instrumento
para a aplicação, ao autor do crime, de uma pena que
represente efetiva retribuição pela lesão causada à vítima
e à sociedade.

2. Sobre a falta de interesse de agir – ou
ilegitimidade do processo – nos casos em que cabível
o perdão judicial

Expostas as considerações introdutórias, cabe
agora tratar da situação específica a cuja abordagem
aqui se dedica, qual seja, da possibilidade de o Ministério
Público, enquanto titular da ação penal, nos casos em

que verificar cabível o perdão judicial,
deixar de oferecer denúncia,
requerendo o arquivamento do
caderno investigatório por falta de
interesse-utilidade.

Nada mais plausível e viável,
fundando-se tal possibilidade em
argumentos análogos àqueles nos
quais se arrima a possibilidade do
pedido de arquivamento com base
na conclusão acerca de uma futura
prescrição a partir da pena ideal.
Em ambas as hipóteses – no caso
do perdão judicial e da prescrição
pela pena ideal  –,  f ica
“demonstrada,  de p lano,  a
inutilidade da atividade processual
correspondente” (OLIVEIRA, 2006,
p. 85).

Af inal ,  como c laramente
define o art. 121, § 5º, do CP, tratando da hipótese de
homicídio culposo, o perdão judicial corresponde à
possibilidade de o juiz “deixar de aplicar a pena, se as
consequências da infração atingirem o próprio agente
de forma tão grave que a sanção penal se torne
desnecessár ia”2 .  Ou seja,  d iz o d isposi t ivo da
inutilidade da pena estatal diante de uma conduta
cujas consequências, por si só, já representem castigo
ou sanção suficiente a seu agente provocador, de
gravidade tal que torna até mesmo desnecessária a
intervenção punitiva do Estado. E, se inútil a pena, inútil
o processo enquanto instrumento que se destina a
viabilizar sua aplicação (DINAMARCO, 2008).

O que se deve destacar é que, aqui, se filia à
posição de Damásio de Jesus, segundo o qual o
perdão judicial não se trata de mera faculdade do juiz,
mas, sim, de “direito penal público subjetivo de
liberdade” (JESUS apud GRECO, 2006, p. 774)3. Nessa
esteira, pode-se concluir que assiste ao promotor de
justiça, enquanto titular da ação penal, a possibilidade
de requerer o arquivamento do inquérito policial ou das
peças in format ivas  em consta tando que as
circunstâncias que animam o caso concreto se
subsumem àquelas em que se permite o perdão
judicial, com base na ausência de interesse-utilidade
de agir.  Não concordando o juiz, poderá se socorrer do
previsto na última parte do art. 28 do CPP e, assim,
remeter o inquérito ou as peças de investigação ao
Procurador-Gera l  de Just iça,  que “oferecerá a
denúncia, designará outro órgão para oferecê-la, ou
insistirá no pedido de arquivamento, ao qual só então
estará o juiz obrigado a atender”.
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Entendimentos contrários ao acima exposto
terminam por afrontar princípios processuais como, dentre
outros, o da instrumentalidade e da efetividade. Grosso
modo, pode-se concluir que processos deflagrados em
condições ensejadoras do perdão judicial – ou seja, em
que não há interesse de agir devido à inutilidade do
processo – são natimortos. Por essa razão, acabam
determinando gastos desnecessários para o Estado e
maior sobrecarga da justiça penal, já tão criticada em
razão de um alardeado acúmulo de processos. Ante tal
consideração, pode-se, em última instância, afirmar que
a tese ora desenvolvida contribui reflexamente para a
efetiva realização do disposto e programado no art. 5º,
LXXVIII, segundo o qual “a todos, no âmbito judicial e
administrativo, são assegurados a razoável duração do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitação”.

3. Considerações finais
A crise de legitimidade atravessada pelo sistema

penal reclama intervenções certas por parte dos
operadores do Direito no sentido de adequar o
funcionamento dessa estrutura aos pr incípios
constitucionais e  ao  interesse público. Conforme exposto,
o legalismo de formalidades absolutas já não condiciona
a atuação de advogados, promotores ou juízes, aos
quais hoje cabe a função maior de amoldar a lei aos
ideais constitucionais e à dinâmica social, sempre
visando à efetivação da justiça. O pós-positivismo deu
vida à lei morta que caracterizava o positivismo jurídico,
animando o Direito com um espírito transformador.

“Essa transformação da ciência jurídica, ao dar ao
jurista uma tarefa de construção – e não mais de
simples revelação –, confere-lhe maior dignidade e
responsabilidade, já que dele se espera uma atividade
essencial para dar efet ividade aos planos da
Constituição, ou seja, aos projetos do Estado e às
aspirações da sociedade (MARINONI, 2006, p. 46).”

Se tudo é proibido, nada é proibido, motivo pelo
qual o excesso de leis incriminadoras, explícito ao ponto
de revelar a ineficácia do sistema penal brasileiro, exige
uma postura crítica dos juristas, que são responsáveis
pelo resgate de sua legit imidade, logo, de sua
credibilidade4. Seja pelas vias processuais, seja através

da aplicação de princípios próprios ao direito material,
deve-se lutar pela mínima intervenção penal, a cujos
drásticos efeitos somente devem ser submetidos casos
que representem violação a interesses essenciais à vida
em sociedade, considerada sua condição de ultima ratio.
E, dentre esses, certamente não se inclui o caso dos
agentes de cujas condutas decorrem efeitos tão danosos
a si próprios a ponto de tornar inútil a punição estatal
(ZAFFARONI, 1991).

Nesses moldes, retomando o fio processual da
questão inicialmente proposta, fecha-se o estudo com o
devido destaque à importância da apuração da utilidade
do processo enquanto condicionante da legitimidade da
persecutio criminis in judicio. Um processo que não é
meio eficaz ao alcance dos objetivos que o justificam é
inút i l  e,  por conseguinte, jamais será legít imo.
Contemporaneamente pode-se afirmar, portanto, que o
interesse de agir  é verdadeira condição
constitucionalizante da ação penal, vez que manifesta o
caráter instrumental do processo na conformação do
Direito aos ideais constitucionais e à dinâmica social.
Harmoniza, assim, a mútua interferência entre essas
inseparáveis instâncias, caracterizando-se como uma
das formas essenciais à garantia de uma sintonia entre
o Direito e o compasso de evolução da sociedade.

NOTAS
1 Expressão cunhada por Max Weber.
2 Não se cuida aqui, como se pode verificar, da forma

de perdão judicial de que trata a Lei nº 9.807/99, em seu art. 13.
3 Por esse mesmo fundamento, ainda com Damásio,

acompanhado por Luiz Flávio Gomes, Maurício Antônio Ribeiro
Lopes e Rogério Greco (GRECO, 2006), também se entende pela
extensão das hipóteses em que cabível o perdão judicial a
práticas que se enquadrem nos arts. 302 e 303 do CTB. Aliás,
transferindo-se a abordagem da questão para o âmbito das
condições da ação – portanto, para a atuação ministerial –, torna-
se até mesmo desnecessária tal colocação, pois, sob tal enfoque,
dispensável seria uma expressa autorização legal para cada
caso em que possível a aplicação do perdão, bastando a previsão
da possibilidade de se deixar de aplicar a pena em razão de sua
inutilidade, para o que bastam os moldes dispostos no art. 121,
§ 5º, do CP.

4 Há quem cogite que o Brasil já tenha superado a marca
de 5.000 condutas tipificadas.

1. Introdução
A obrigação alimentar, mais do que um dever

moral de prestação de socorro e solidariedade aos que
necessitam de alimentos, se transformou ao longo do
tempo em obrigação jurídica de assistência.

Os alimentos se revestem de relevante interesse
social e contribuem para a integridade da pessoa, sua
formação, sobrevivência e conservação, como direitos

OS ALIMENTOS GRAVÍDICOS:  UM IMPORTANTE PASSO NA PLENA
PROTEÇÃO DA INFÂNCIA

 Clovis Brasil Pereira
Advogado/SP

 Mestre em Direito
Especialista em Processo Civil

assecuratórios à personalidade, à dignidade e à
cidadania, direitos esses fundamentais, assegurados
na Carta Magna.

Temos, assim, que o direito aos alimentos tem
por finalidade, garantir ao credor sua própria subsistência,
no que se refere aos alimentos propriamente ditos, à
saúde, à educação, ao lazer, dentre outras necessidades
básicas.



REVISTA BONIJURIS - Ano XXI - Nº 544 - Março/2009

VIII

08

A Lei nº 11.804, sancionada

pelo Presidente da República

em 5 de novembro de 2008,

representa um passo

importante na

complementação da

legislação que garante a

plena assistência alimentar,

ao assegurar o direito a

alimentos gravídicos, e a

forma como esse direito

será exercido

2. A obrigação alimentar na legislação brasileira
O direito aos alimentos – e de assistência –  está

alicerçado na Constituição Federal, em seu artigo 229,
que impõe aos pais “o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores”.

O ECA – Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei
8.069/90) –, que regula os direitos básicos da infância e
da juventude, atribui de forma cristalina, em seu artigo 4º,
que:

“É dever da família, da comunidade, da sociedade em
geral e do Poder Público, assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivação dos direitos referentes à vida,
à saúde, à alimentação, à educação, ao esporte, ao
lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao
respeito, à liberdade, e à convivência familiar e
comunitária.” 

O Código Civil, ao tratar dos
alimentos, nos artigos 1.694 a 1.710,
disciplina a abrangência da prestação
alimentar, a reciprocidade da obrigação
entre pais e fi lhos, delimita a
responsabilidade dos que devem
cumprir com o dever alimentar, os
parâmetros que devem ser observados
dentro do clássico  binômio
possibilidade x necessidade, bem
como a responsabilidade dos pais de
forma geral, sejam conviventes,
separados ou divorciados, bem como
demais parentes, ascendentes ou
descendentes.

O a r t i go  1 .694  ass im
d isc ip l i na  a  responsab i l i dade
alimentar:

“Podem os parentes, os cônjuges ou companheiros
pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem
para viver de modo compatível com a sua condição
social, inclusive para atender às necessidades de sua
educação.”

A Lei 5.478/68, que trata da Ação de Alimentos,
exige em seu artigo 2º que o credor, ao formular o pedido
inicial, faça a prova do parentesco com o devedor os
alimentos.

Por sua vez, a Lei 8.560/92, que regulamenta a
investigação de paternidade dos filhos havidos fora do
casamento, prevê em seu artigo 7º:

“Sempre que na sentença de primeiro grau se
reconhecer a paternidade, nela se fixarão os alimentos
provisionais ou definitivos do reconhecido que deles
necessite.”

Nessas breves considerações, conclui-se que a
legislação brasileira tratava o direito à prestação alimentar
apenas para os casos de f i l iação devidamente
comprovados, através do registro do assento de
nascimento, atestando o grau de parentesco entre o
credor e o devedor dos alimentos.

3. A extensão do direito aos alimentos à mulher
gestante

A Lei nº 11.804, sancionada pelo Presidente da
República em 5 de novembro de 2008, representa um
passo importante na complementação da legislação que
garante a plena assistência alimentar, ao assegurar o
direito a alimentos gravídicos, e a forma como esse
direito será exercido.

A lei aprovada, em vigor desde sua publicação,
garante a assistência da mulher gestante, com o enfoque
e preocupação com a proteção do ser em formação,
desde sua concepção, e da própria parturiente, para
que tenha uma formação e desenvolvimento sadio,
antes mesmo do nascimento.

Importa dizer que, a partir da nova lei, a obrigação
alimentar independe da prova prévia do parentesco
entre o alimentando e o alimentado, uma vez que o
direito aos alimentos gravídicos pode ser exigido desde
a sua concepção, ainda na fase de gestação.

A Lei 11.804/08, em seu artigo 2º, prevê:

“Os alimentos de que trata esta Lei compreenderão
os valores suficientes para cobrir as despesas
adicionais do período de gravidez e que sejam dela

decorrentes, da concepção ao parto,
inc lus ive as referentes à
alimentação especial, assistência
médica e ps ico lógica,  exames
complementares,  in ternações,
parto,  medicamentos e demais
prescr ições prevent ivas e
terapêuticas indispensáveis, a juízo
do médico, além de outras que o juiz
considere pertinentes.”

O parágrafo único do mesmo
artigo assevera:

 “Os alimentos de que trata este
ar t igo referem-se à par te das
despesas que deverá ser custeada
pelo futuro pai, considerando-se a
contribuição que também deverá ser
dada pela mulher  gráv ida,  na
proporção dos recursos de ambos.”

Assim, com o novo diploma legal, desde que
presentes e comprovados os indícios da paternidade
(artigo 6º), a gestante pode requerer a proteção
jurisdicional, para a fixação dos alimentos gravídicos,
que perdurarão até o nascimento da criança, levando
em conta as necessidades da parte autora e as
possibilidades do requerido, sendo que os alimentos
gravídicos, então fixados, ficam convertidos em pensão
alimentícia em favor do menor até que uma das partes
solicite a sua revisão, conforme a previsão do parágrafo
único do referido artigo 6º.

Por certo, o novo direito assegurado às gestantes
possibilitará a plena formação do nascituro, ainda no
aconchego do ventre materno, com a garantia à
assis tência médica e ps ico lógica,  exames
complementares, alimentação especial, internação,
medicamentos e o próprio parto, dentre outros direitos
prescritos no novo texto legal.

Antevemos algumas dificuldades para a garantia
do direito assegurado na nova lei aprovada, notadamente
em razão da morosidade do Poder Judiciário na
prestação jurisdicional, em contraposição com a
urgência que o reconhecimento desse novo direito exige
e requer, em razão do tempo de gestação, estimado
como regra em nove meses.

Temos, ainda, dúvidas sobre o posicionamento
dos juízes, quanto à adoção de maior ou menor rigor na
apreciação dos indíc ios da paternidade para a
concessão do direito assegurado às gestantes, e
somente a aplicação da lei, ao longo do tempo, poderá
asseverar se a persecução do direito encontrará ou não
plena eficácia.
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4. Os vetos opostos quando do sancionamento
da Lei 11.804/08

O texto originalmente aprovado pelo Poder
Legislativo recebeu vetos do Presidente da República,
em vários artigos, a saber:

– artigo 3º, que previa a aplicação, para a fixação
do foro competente para a ação respectiva, do art. 94 do
CPC (Código de Processo Civil)

De acordo com a mensagem de veto apresentada,
o dispositivo, ao prever a competência do domicílio do
réu, mostrava-se em desacordo com a sistemática
adotada pelo ordenamento jurídico pátrio, que prevê,
como foro competente para processar e julgar ações de
alimentos,  o do domicílio do autor,  o alimentado.

– artigo 4º, segundo o qual a petição inicial deveria
ser instruída com laudo médico que atestasse a gravidez
e a sua viabilidade

O fundamento apresentado ao veto foi o fato de que,
mesmo que inviável, enquanto durar a gravidez, a gestante
necessita de cuidados, o que enseja dispêndio financeiro.

– artigo 5º, que prescrevia que: “recebida a petição
inicial, o juiz designará audiência de justificação onde
ouvirá a parte autora e apreciará as provas da paternidade
em cognição sumária, podendo tomar depoimento da
parte ré e de testemunhas, e requisitar documentos”

O Ministério da Justiça e a Advocacia Geral da União
manifestaram-se pelo veto do dispositivo, com base no fato
de que, na legislação brasileira, a designação de audiência
de justificação não é obrigatória em nenhum procedimento.

Assim, de acordo com o entendimento firmado,
ao impô-la como fase necessária à concessão dos
al imentos gravídicos, a nova Lei causaria um
retardamento desnecessário ao processo.

– artigo 8º, que previa, na hipótese de oposição à
paternidade, o condicionamento da procedência do
pedido de alimentos à realização de exame pericial

Segundo a mensagem de veto, a realização de
exame pericial não pode ser imposta como condição
para a procedência da demanda, mas, apenas, como
elemento de prova.

– artigo 9º, que determinava a incidência dos
alimentos  desde a citação

A crítica que se apresentava na doutrina, e que foi
ratificada pelo veto, relacionava-se com o fato de que, ao
determinar que os alimentos gravídicos seriam devidos
somente após a  citação do réu, poderia ensejar
manobras no sentido de evitar a concretização do ato.

Optou-se pela posição paci f icada pela
jurisprudência e disciplinada expressamente na Lei de
Alimentos, em que o juiz deve fixar os alimentos na data
em que despachar a petição inicial.

– artigo 10, que previa a responsabilização da
autora (gestante), por danos morais, quando do resultado
negativo da paternidade

Pelas razões do veto presidencial, tal dispositivo
trata de norma intimidadora, pelo fato de criar hipótese de
responsabilidade objetiva em detrimento ao exercício
regular de um direito.

5. Procedimento para obtenção dos alimentos
gravídicos

O procedimento previsto na Lei 11.804/08, para
assegurar o direito aos alimentos à gestante, desde a
concepção do nascituro ao seu nascimento,  seguirá
basicamente  os seguintes passos:

– Foro competente: domicílio do alimentado, no
caso, a autora da ação

– Pressuposto exigido: indícios da paternidade
– Critérios: seguirá o binômio necessidade da

gestante X possibilidade do suposto pai
– Duração: período da gravidez, uma vez que

ocorrido o nascimento com vida, a pensão se converterá
em pensão alimentícia

– Resposta do réu: prazo de 5 dias
– Incidência dos alimentos: devidos desde o

despacho da petição inicial

6. Conclusão
Por certo, a Lei 11.804/08 se apresenta como um

importante passo para a proteção da infância, desde a
concepção ao nascimento, quando os al imentos
gravídicos se transformarão em pensão alimentícia.

O novo diploma legal preencheu uma lacuna que
existia na legislação anterior, que deixava a gestante à
deriva, até o reconhecimento da paternidade pelo suposto
pai, reconhecimento este obtido muitas vezes após uma
longa e penosa batalha jurídica.

Entendemos que a garantia dos alimentos
gravídicos representa um avanço importante na busca de
uma paternidade responsável, com o compartilhamento
das responsabilidades, entre o pai e a mãe, desde a
concepção até o nascimento, ou seja, desde o preâmbulo
da vida, na maioria das vezes, originada de um ato de
intenso amor.

1. Apresentação do problema e justificativa do
estudo

As formas eletrônicas de confecção de
documentos invadiram a Administração Públ ica,
agilizando, consideravelmente, o processamento de
dados. Que a sua inserção trouxe efeitos positivos, não

REQUISITOS DE VALIDADE DA CHANCELA ELETRÔNICA
NA DÍVIDA ATIVA FISCAL

Rodrigo Marques Cesar
Advogado

Pós-graduando em Direito Público pela PUC-RS

se tem dúvidas. Essa novel formatação de geração de
documentos não pode, no entanto, olvidar a legislação
pátria, mais especificamente a jurídico-tributária, que
deve, impreterivelmente, dar-lhe esteio.

É habitual nos depararmos com um título executivo
f iscal (CDA) gerado eletronicamente. O uso do
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computador (computação) é imprescindível, atualmente,
para a criação de qualquer documento. Todavia, convém
perquirir: até que ponto esse documento gerado
eletronicamente é válido? Pode ele em sua integralidade
ser gerado de forma eletrônica?

Fazendo-se a análise de julgado do STJ e da
legislação pátria, objetiva-se a solução do problema
apresentado.

2. Decisão a ser analisada
A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça,

no julgamento do Recurso Especial n. 605.928-RS, de
relatoria do ministro Francisco Falcão, decidiu pela
improcedência do recurso, no teor que assim segue:

“Processual civil. Execução fiscal. Certidão de dívida
ativa. Chancela mecânica ou eletrônica.
I – O termo de inscrição em Dívida Ativa da União, a
Certidão de Dívida Ativa dele extraída e a petição inicial
da execução fiscal poderão ser subscritos por chancela
mecânica ou eletrônica (art. 25, da MP nº 1.542, de 07/
08/1997 e art. 25, da Lei nº 10.522, de 19/07/2002).
II – Tais recursos mecânicos e eletrônicos são
resguardados por medidas de segurança e visam
agilizar o processo de cobrança dos tributos, devendo
ser atribuído aos respectivos registros impressos, a
prior i ,  a mesma credibi l idade conferida a um
documento subscrito manualmente. Surgindo fundada
dúvida acerca da autenticidade, o executado poderá
suscitar incidente de falsidade.
III – Recurso especial improvido.”

A decisão acima ementada assevera, de forma
taxativa, que não só a chancela manuscrita, mas também
a mecânica e a eletrônica podem ser utilizadas, pois
gozam, todas elas, de credibilidade suficiente para a
formação do documento.

Pretende-se vergastar, neste trabalho, num
primeiro momento, as formas de  autenticação manuscrita
e mecânica de documentos ficais, para depois, numa
segunda etapa, analisar a eletrônica e seus requisitos,
diferenciando-as, sempre levando em consideração a
mencionada decisão (REsp n. 605.928-RS), para
responder a duas questões: que espécie de chancela é
a imagem digitalizada que reproduz a assinatura de
próprio punho do Procurador da Fazenda Nacional? E, a
Certidão de Dívida Ativa subscrita por chancela eletrônica,
com imagem digitalizada que reproduz a assinatura de
próprio punho do Procurador da Fazenda Nacional, é
título hábil a embasar a presente execução fiscal1?

3. Formação do título executivo fiscal
Passado o prazo para pagamento administrativo

do tributo lançado definitivamente é ele inscrito em dívida
ativa (art. 201 do CTN). O termo de inscrição em dívida
ativa tem, por força do art. 202 do CTN (e art. 2º, § 5º, da
LEF), requisitos essenciais de validade2  (art. 203, do
CTN).

São os requisitos do art. 202 do CTN de
cumprimento obrigatório, sob pena de invalidade do
título. Sobre a necessidade de se cumprir os requisitos
legais a doutrina leciona:

“Dada a relevância da inscrição pelo seu efeito de criar
título líquido e certo para a Fazenda demandar, em
ação executiva (executivo fiscal), que se inicia pela
penhora dos bens do devedor, por mandado do juiz, o
CTN, no art. 202, como já o fizera no art. 2°, do Dec. Lei
960/38, menciona expressamente os requisitos

formais e essenciais à validade do procedimento e da
certidão de seu conteúdo, sob a sanção de nulidade
cominada no art. 203.”3

A inscrição cria o título, que é documentada por
meio da certidão (art. 204 do CTN), que lhe tem estrita
referência4. Tanto é assim que os requisitos de validade
da inscrição são exigidos igualmente para a certidão (art.
2°, § 6°, da LEF)5. A certidão de dívida ativa é o documento
que instrui a petição inicial do executivo fiscal; sem ela
não existe execução fiscal (art. 6°, § 1°, da LEF).

4. Autenticação pela autoridade competente
A inscrição e a certidão de dívida ativa devem,

então, seguir estritamente seus requisitos, sob pena de
invalidade; e isso também ocorre no que toca à
autoridade competente que a autenticar. Determinada
por lei, deve ela, e tão-somente ela, chancelar o
documento para lhe imprimir validade. A chancela por
pessoa não competente, bem como a utilização de meio
não previsto em lei para a autenticação (mesmo que por
pessoa competente), não tem o condão de validar a
inscrição – e, por via de consequência, a certidão da
qual é extraída.

5. Espécies de chancela
Para haver a validade do título, a autoridade

competente deve ser aquela determinada pela lei, sendo
que ela deve chancelar (autenticar) também na forma
enunciada pela legislação pertinente. Não basta um, os
dois requisi tos devem estar concomitantemente
presentes para a val idade do t í tulo: autor idade
competente e forma determinada.

Encetando o objeto do presente trabalho
(conquanto este diga respeito unicamente quanto à forma
determinada para a chancela dos documentos fiscais),
mister se faz a análise do alcance das disposições que
empreenderam outros meios de autenticação, que não o
manual, do termo de inscrição e de sua respectiva CDA,
iniciando-se pelo art. 2°, § 7°, da Lei n. 6.830/80.

“7º – O Termo de Inscrição e a Certidão de Dívida Ativa
poderão ser preparados e numerados por processo
manual, mecânico ou eletrônico.”

Essa dicção encontra lugar também no art. 25
da MP 1.542, de 7 de agosto de 1997, cuja redação
restou reproduzida de forma idêntica no art. 25 da Lei
n. 10.522/02.

“Art. 25. O termo de inscrição em Dívida Ativa da
União, a Certidão de Dívida Ativa dele extraída e a
petição inicial em processo de execução fiscal
poderão ser subscr i tos manualmente,  ou por
chancela mecânica ou eletrônica, observadas as
disposições legais.”

Vê-se, com efeito, que temos, no ordenamento
jurídico tributário, três espécies de autenticação da CDA
pela autoridade competente: (a) subscrição manual; (b)
chancela mecânica ;  e  (c)  chancela e let rônica .
Analisaremos uma a uma. Mas, para tanto, repisa-se,
apreciando-se a decisão mencionada, as perguntas
alhures trazidas: que espécie de chancela é a imagem
digitalizada que reproduz a assinatura de próprio punho
do Procurador da Fazenda Nacional? E, a Certidão de
Dívida Ativa subscrita por chancela eletrônica, com
imagem digitalizada que reproduz a assinatura de
próprio punho do Procurador da Fazenda Nacional, é
título hábil a embasar a presente execução fiscal?
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Resta claro que a assinatura

digital do Procurador da

Fazenda Nacional não é

chancela mecânica. Se o

fosse, não se utilizaria de

capturação e processo de

inclusão digital nos arquivos

de edição de texto da

petição inicial e da certidão

de dívida ativa; unicamente

atingível por meio de um

computador

5. 1. Subscrição manual
A subscrição manual, in casu, não se apresenta.

Evidente, como se pode perceber, na indigitada decisão,
que não houve a firmatura da CDA pelo processo manual.
Isso porque esse processo se traduziria pela assinatura
do Procurador da Fazenda por seu próprio punho,
utilizando-se de caneta (ou qualquer outro meio que se
assemelhasse). Esta hipótese resta, portanto, afastada.

5. 2. Chancela mecânica
No nosso entender, a chancela mecânica, da

mesma forma, não se apresenta no caso em questão.
Isso pela própria semântica da palavra. Mecânico6

é algo que é executado por um mecanismo, por máquinas,
que é produzido por movimento.  É ramo do saber que tem
por objeto as leis do movimento e do
equilíbrio dos corpos, estabelecendo
as relações entre as forças e os
movimentos correspondentes, bem
como a teoria da ação das máquinas7.

Assim, mecânico, v.g., é a
autenticação bancária feita nas caixas
registradoras, em que a sequência
numérica mecanicamente impressa
(por força de movimento/pressão na
folha) confere autenticidade à
operação feita.

Mecânico é, pois, algo físico,
de contato; e não digital.

De uns tempos para cá, a
diferenciação entre mecânico e digital
nos é ínsita. Tanto é que, sem muita
dificuldade, se sabe que um impresso
de word (computador) é digital, enquanto
que a datilografia de uma folha por meio
de uma máquina de escrever é um meio mecânico.

Desta forma, resta claro que a assinatura digital
do Procurador da Fazenda Nacional não é chancela
mecânica. Se o fosse, não se utilizaria de capturação e
processo de inclusão digital nos arquivos de edição de
texto da petição inicial e da certidão de dívida ativa;
unicamente atingível por meio de um computador.

Afastada, na decisão, portanto, a ocorrência da
chancela mecânica.

5. 3. Chancela eletrônica
A chancela eletrônica tem acepção outra.

Eletrônica8  é ciência e tecnologia que têm por objeto o
desenvolvimento, o comportamento e as aplicações de
circuitos e dispositivos eletrônicos9. Pode se dizer, ainda,
que é ramo da física que se dedica ao estudo, à fabricação
e montagem de circuitos elétricos que contenham válvulas,
semicondutores10. Ou seja, computadores. Que por meio
de seus programas de gerenciamento de tarefas
(software) criam documentos em formato digital, os quais
podem ser armazenados (digitalmente) ou impressos.

Como se depreende, em nada se assemelha
com a chancela mecânica. Ou é uma, ou é outra, nunca
as duas concomitantemente.

Assim, utilizado o eletrônico (computador) e feita
a inclusão da foto da assinatura do Procurador da Fazenda
Nacional no documento criado virtualmente no sotfware,
estamos irrefutavelmente diante de uma “forma eletrônica
de assinatura”.

Respondida, assim, a primeira pergunta: que
espécie de chancela é a imagem digitalizada que
reproduz a assinatura de próprio punho do Procurador

da Fazenda Nacional? É a eletrônica. Isso não quer dizer
que, por ser eletrônica, implica deduzir ser válida. A
existência não necessariamente conduz à validade.
Sua validade diz respeito a determinados requisitos
previstos na legislação pátria, cujos perímetros impõem-
se analisar.

Estabelece a Lei n. 10.522 (MP 1.542, de 07/08/97).

“Art. 25. O termo de inscrição em Dívida Ativa da União,
a Certidão de Dívida Ativa dele extraída e a petição
inicial em processo de execução fiscal poderão ser
subscritos manualmente, ou por chancela mecânica
ou eletrônica, observadas as disposições legais.”

Afora a previsão legal do art. 2°, § 7°, da Lei n.
6.830/80, o art. 25 (acima grafado) também abriu a
possibilidade de confecção de documentos por meio de

chancela eletrônica. Ocorre que as
disposições abriram a possibilidade
do uso da chancela eletrônica
deixando em aberto a norma legal,
exigindo, para tanto, regulamentação
específ ica – observadas as
disposições legais. Na ausência de
regulação, tal meio não poderia ser
utilizado, sob pena de violação do
princípio da legalidade.

Neste sentido veio, pois, para
o fim de regular os documentos
gerados eletronicamente, a MP 2.200-
2, de 24 de agosto de 2001, instituindo
a Infra-Estrutura de Chaves Públicas
Brasileiras – ICP-Brasil.

“Art. 1º  Fica instituída a Infra-Estrutura
de Chaves Públicas Brasileira – ICP-
Brasil, para garantir a autenticidade,
a integridade e a validade jurídica de

documentos em forma eletrônica, das aplicações de
suporte e das aplicações habilitadas que utilizem
certificados digitais, bem como a realização de
transações eletrônicas seguras.”

A geração de documento eletrônico seria
procedida, portanto, por meio de chaves criptográficas
(certificados digitais), sendo que seus registros se
encontrariam armazenados na Autoridade Certificadora
– AC (art. 2°, da MP 2.200-2) que lhe é referente.

“Art. 6º. Às AC, entidades credenciadas a emitir
certificados digitais vinculando pares de chaves
criptográficas ao respectivo titular, compete emitir,
expedir, distribuir, revogar e gerenciar os certificados,
bem como colocar à disposição dos usuários listas de
cert i f icados revogados e outras informações
pertinentes e manter registro de suas operações.”

Ocorrida, assim, a assinatura eletrônica, que é
criptografada, deve haver registro desta operação junto à
Autoridade Certificadora. Inexistindo o registro, não se
deu, portanto, qualquer ato que se possa entender como
emissão de documento eletrônico.

Isso, como se pode observar, responde-se, de
plano no caso em questão (REsp 605.928-RS). Inexiste
qualquer assento na Autoridade Certificadora, quando
se utiliza a imagem digitalizada que reproduz a assinatura
de próprio punho do Procurador da Fazenda Nacional
para fins de chancela. Neste caso a autenticação não é
criptografada. Somente por este meio (pares de chaves
criptográficas) a autenticação poderia ser conhecida como
eletrônica, nos termos do art. 2°, § 7°, da LEF e art. 25, da
Lei 10.522/02.
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Com efeito, sem a sua vinculação a pares de
chaves criptográficas, não há como se dizer que ela é de
veracidade tal que possa conferir ao documento (CDA) as
presunções que lhe são atinentes (art. 204 do CTN e art.
3º da LEF), e, muito menos, validade, já que descumpridos
requisitos essenciais do art. 202 do CTN – autenticado
pela autoridade competente (e na forma da legislação
pertinente).

Tanto é que assim que dispõe o parágrafo único
do art. 6° da MP 2.200/01:

“Parágrafo único. O par de chaves criptográficas será
gerado sempre pelo próprio titular e sua chave privada
de assinatura será de seu exclusivo controle, uso e
conhecimento.”

Ou seja, a segurança na geração do documento
eletrônico só encontraria lugar na criptografia, cuja
utilização é exclusiva do próprio titular, sendo também
único seu controle e conhecimento. Sem ela, não há
documento eletrônico, pois a criptografia é requisito
necessário para a validade do documento, conforme a
dicção do art. 6°, parágrafo único, da MP 2.200/01.

Sobre essa questão já se manifestou o TJRS.

“Direito tributário. Execução fiscal. IPTU. CDA [...] e se
apresenta como simples cópia ‘reprográfica’ não
autenticada, sem as características de eletrônica:
NULIDADE. É nula de pleno direito (cf. art. 203 do CTN),
por não atender aos requisitos do artigo 202 do mesmo
Código e do § 6º do art. 2º da Lei 6.830/80, a Certidão
de Dívida Ativa (CDA) que: a) [...] e c) se apresenta como
simples cópia reprográfica, sem assinatura autêntica
da autoridade competente, e sem, ademais, revestir
as características próprias de certidão eletrônica
(criptografada). Decisão: negaram provimento ao
recurso. Unânime. (Apelação Cível nº 70015749989,
Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS,
Relator: Roque Joaquim Volkweiss, julgado em 12/07/
2006)”

É de clareza única a letra do julgado acima:

“E não se diga que a assinatura lançada na CDA é
‘eletrônica’. Não, porque ‘eletrônica’ é a assinatura
criptografada, contendo uma série de dados e dizeres
impressos com vistas à personalização do documento
em relação ao seu signatário, tornando-o insuscetível
a imitações ou falsificações. No caso, a assinatura ou
rubrica lançada na CDA não passa de simples
reprodução gráfica de uma original, lançada, quem
sabe, no ‘Termo de Inscrição’, e que, nem de longe,
pode ser chamada de ‘eletrônica’, nada tendo a ver,
ademais, com a previsão do § 7º do art. 2º da Lei das
Execuções Fiscais (nº 6.830/80), que dispõe poder o
Termo de Inscrição e a Certidão de Dívida Ativa ser
preparados e numerados por processo eletrônico,
porquanto este dispositivo apenas prevê que tanto o
‘Termo de Inscrição’ como a ‘Certidão de Dívida Ativa’
podem ser ‘preparados’, isto é, obtidos, por aquele
processo, ou seja, permite que, em vez da usar a
máquina datilográfica, naquele tempo se superando,
pode ser utilizado o computador, o que nada tem a ver
com assinatura e autenticação eletrônica da CDA,
‘data maxima venia’.”

A assinatura eletrônica é utilizada pelo Tribunal
Regional Federal da 4a. Região. Não se vê, para conferir
autenticidade ao documento produzido (acórdão),
assinaturas mapeadas por “scanners” e depois coladas
virtualmente no papel a ser impresso. Elas seguem

regras outras, constando ao fim do documento gerado o
signatário, o número de série do certificado, data e hora.
São elas, então, de fato, criptografadas.

Para ser válida, nesta mesma linha deveria ser a
assinatura (autenticação) digital da Procuradoria da
Fazenda Nacional nas CDA’s. O que não se dá no caso
em tela.

O ponto pode ser abordado de outra forma. A
fotografia da assinatura e a sua colocação no documento
virtual de CDA, muito embora perpasse por um processo
digital, não pode se igualar à assinatura propriamente
dita (manual), não tendo o condão de lhe conferir
autenticidade (validade), nos moldes apregoados nos
art. 3a. da LEF e 204 do CTN, art. 2°, § 7°, da LEF, art. 25
da Lei 10.522/02 e art. 6° da MP 2.200-2/01. O “copiar” e
“colar” (Ctrl+C e Crtl+V) de tal figura (da assinatura) pode
ser tido, analogamente, como o marcar de um carimbo,
ou a uma cópia reprográfica do documento.

E, quando a Execução Fiscal é embasada por
mera cópia reprográfica de uma CDA, já decidiu o TJRS
pela sua nulidade.

“Tributário. Execução fiscal. Certidão de dívida ativa.
Requisitos. Ausência de discriminação dos valores
por exercício. Extinção de ofício. Desnecessidade de
prévia intimação do credor. Cópia. Honorários
advocatícios. 1) [...] 2) Nos termos do artigo 6º, parágrafo
1º, da Lei nº 6.830/80, a execução fiscal não pode estar
amparada em mera cópia da certidão de dívida ativa.
[...] Recurso desprovido. (Apelação e Reexame
Necessário nº 70017000696, Segunda Câmara Cível,
Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang,
julgado em 25/10/2006)”

Do acórdão supra, extrai-se lição que ilumina
nossas aduções.

“Não bastasse, impende referir que o documento (fl.
03), no qual está amparada a presente execução
fiscal, consiste em mera cópia da certidão de dívida
ativa, o que não é permitido pelo artigo 6º, parágrafo
1º, da Lei nº 6.830/80. Cabe referir que não consta no
suposto  t í tu lo  qua lquer  espéc ie  de número
verificador ou número de série das assinaturas,
tampouco qualquer referência a eventual norma que
autorizasse a assinatura eletrônica das certidões.
Não há falar, ademais, que a pretensa CDA contenha
assinatura digitalizada, porquanto, na verdade, o
que ali consta é mero desenho da assinatura da
autor idade,  não a tendendo o  documento  os
requisitos legais.”

No nosso entender, ademais, o eminente ministro
Francisco Falcão, relator da decisão do Recurso Especial
n. 605.928, saiu pela tangente, não enfrentando
diretamente o tema, ao assentar, no julgamento, que,
surgindo fundada dúvida acerca da autenticidade, o
executado poderá suscitar incidente de falsidade. Os
defeitos formais da CDA, por serem essenciais, em não
sendo cumpridos, implicam nulidade do título. Em
diversas oportunidades o Superior Tribunal de Justiça
assim decidiu:

“Processual Civil. Recurso especial. Execução fiscal.
Certidão de dívida ativa. Requisitos essenciais.
Desobediência aos ditames do art. 2º, § 5º, da Lei
6.830/80. Precariedade patente. Respeito ao princípio
da ampla defesa. Nulidade do título. 1. Recurso
especial contra acórdão segundo o qual ‘é nula a CDA
que engloba diversos fatos geradores, no caso,
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A segurança na geração do
documento eletrônico só

encontraria lugar na
criptografia, cuja utilização é
exclusiva do próprio titular,
sendo também único seu

controle e conhecimento. Sem
ela, não há documento

eletrônico, pois a criptografia é
requisito necessário para a
validade do documento,

conforme a dicção do art. 6°,
parágrafo único, da MP 2.200/01

exercícios fiscais, num único valor sem a devida
discriminação e, além disso, é omissa quanto ao livro
e a folha da inscrição’. 2. A CDA, enquanto título que
instrumentaliza a execução fiscal, deve estar revestida
de tamanha força executiva que legitime a afetação do
patrimônio do devedor, mas à luz do Princípio do
Devido Processo Legal,  proporcionando o
enaltecimento do exercício da ampla defesa quando
apoiado na estrita legalidade. 3. Os requisitos legais
para a validade da CDA não possuem cunho formal,
mas essencial, visando permitir a correta identificação,
por parte do devedor, do exato objeto da execução, com
todas as suas partes constitutivas (principal e
acessórias), com os respectivos fundamentos legais,
de modo que possa garantir, amplamente, a via de
defesa.4. É inadmissível  o
excesso de tolerância por parte do
juízo com relação à ilegalidade do
título executivo, eis que o exeqüente
já goza de tantos privilégios para a
execução de seus créditos, que
não pode descumprir  os
requisi tos legais para a sua
cobrança. 5. Recurso não-provido.
(REsp n. 807/030/RS, rel. Min. José
Delgado, 1a. Turma do STJ, DJ
13.03.2006)”

Assim, por mais que fosse
necessária a colheita, por meio de
incidente de falsidade, de provas
cabais de que aquela assinatura não
fora postada pela autor idade
competente, e sim por qualquer outro
agente, o desfecho para a
perquirição, no nosso entender, não
seria esse. Ora, há violação de requisito legal formal de
cunho essencial para a validade do título. Saber se houve
a “colagem” da imagem da assinatura do Procurador da
Fazenda Nacional pelo próprio Procurador da Fazenda
Nacional é desnecessário. Mesmo que tenha ele (o
Procurador da Fazenda Nacional) a colocado no
documento gerado eletronicamente, há, sem sombra de
dúvida, violação de requisito essencial da CDA, na medida
em que autenticada por forma não prevista na legislação
pátria.

6. Conclusão
Conclui-se, por fim, com forte nas razões trazidas,

que, no acórdão em comento (REsp n. 605.928), a imagem
digitalizada que reproduz a assinatura de próprio punho
do Procurador da Fazenda Nacional:

a) subscrição manual não é – vez que não há
assinatura de próprio punho da autoridade competente
na CDA;

b) chancela mecânica também não é – porque o
meio utilizado não foi mecânico, e sim digital, uma vez
que a fotografia da assinatura do Procurador da Fazenda
Nacional é capturada e digitalizada, inserida por meio
eletrônico no documento virtual (word);

c) e, para se dizer que é chancela eletrônica,
impõe a existência concomitante dos seguintes
requisitos: (c.1) gerada por meio digital; (c.2) deve ser
criptografada; (c.3) encontrar-se, a operação, armazenada
na Autoridade Certificadora. No caso, (c.1) a imagem é
sim gerada por meio digital: ocorre a utilização do
eletrônico (computador) e feitura da inclusão da “foto da
assinatura” da autoridade competente no documento

criado virtualmente no sotfware, criando, assim uma
“forma eletrônica de assinatura”. (c.2) A chancela não é
criptografada. Faz-se a exigência para conferir não só
validade, como também autenticidade ao documento por
meios seguros, já que se trata de senhas e de chaves cujo
acesso é restrito. A foto (carimbo e/ou cópia) da assinatura
não o é. É mera reprodução que qualquer pessoa pode
fazê-lo. É de plano perceptível que não há o uso da
criptografia. (c.3) A autenticação (operação) não está
armazenada na AC-Autoridade Certificadora. Isso porque
a autenticação não está criptografada. E a ausência desta
implica inexistência do armazenamento na AC.

Destarte, embora se utilizando de argumento de
bom tom, visando, com o incidente de falsidade, a inteirar-
se da criação do título (de quem o gerou), no nosso entender,

não percorreu o caminho certo o
ministro Francisco Falcão no julgado
do Recurso Especial. A nulidade do
título deveria ter sido reconhecida por
violação de requisito formal essencial
de validade da CDA.

NOTAS
1 Excerto final da decisão do REsp

n. 605.928-RS. Acrescentamos, porém,
ao final da oração, o ponto de interrogação
para o fim de bem encetarmos o objeto do
presente trabalho.

2 Importa considerar que tal
controle de legalidade assume particular
relevância, quando se tem presente a
prerrogativa de que goza o Fisco de
autoconstituição de seu título de crédito,
em comparação com o credor particular
que executa o devedor por meio de título
em que se reconhece a certeza e liquidez

do débito, como bem adverte Aliomar.  Vladmir Passos de Freitas
(Coord.). Código Tributário Nacional Comentado. 4a. ed., Revista
dos Tribunais, p. 991.

3 Vladmir Passos de Freitas (Coord.). Código Tributário
Nacional Comentado. 4a. ed., Revista dos Tribunais, p. 991.

4 Certidão x termo. A certidão de dívida ativa reporta-se
ao respectivo termo de inscrição, que a precede e lhe dá
sustentação.  Leandro Paulsen. Direito Processual Tributário:
processo administrativo fiscal e execução fiscal à luz da doutrina
e jurisprudência. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 4a. ed.,
p.203.

5 A inscrição, como ensina Baleeiro [...], cria o título
líquido e certo, ao passo que a certidão de inscrição o documenta
para o ajuizamento pela Fazenda da cobrança judicial pelo rito
especial da Lei 6.830/80. Os requisitos da certidão são os mesmo
do termo de inscrição, do qual há de ser retrato fiel. Vladmir
Passos de Freitas (Coord.). Código Tributário Nacional
Comentado. 4a. ed., Revista dos Tribunais, p.1023.

6 “Mecânica. [...] 1. Ciência que investiga os movimentos
e as forças que os provocam. 2. Obra, atividade ou teoria que
trata de tal ciência: a mecânica de Laplace. 3. O conjunto de leis
do movimento. 4. Estrutura e funcionamento orgânicos;
mecanismos: a mecânica do aparelho digestivo; a mecânica do
relógio. 5. Aplicação prática dos princípios de uma arte ou
ciência. 6. Tratado ou compêndio de mecânica. 7. Exemplar de um
desses tratados ou compêndios. 8. Fig. Combinação de meios,
de recursos; mecanismo: a mecânica política. <> Mecânica
analítica. Fís. Parte da física que estuda, formal ou teoricamente,
os problemas da mecânica.” - “Mecânico. [...] 1. Pertencente ou
relativo à mecânica: princípios mecânicos. 2. Executado por
máquina ou mecanismo. 3. Filos. Relativo a processo em que se
podem determinar uma série de fases subordinadas e
dependentes umas das outras. [...]”  – “Mecanismo. [...] 1.
Disposição das partes constitutivas de uma máquina; maquinismo.”
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– “Máquina. [...] 1. Aparelho ou instrumento próprio para comunicar
movimento ou para aproveitar, pôr em ação ou transformar uma
energia ou agente natural: máquina a vapor; máquina elétrica.
Conjunto orgânico das peças dum instrumento; maquinismo,
mecanismo: a máquina do relógio. 3. Veículo locomotor: a
máquina do trem. 4. Utensílio, instrumento: máquina de guerra;
máquina de calcular. [...] 11. Dispositivo com partes móveis em
que se transforma energia. [...]” – Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira, Novo dicionário Aurélio – Novo dicionário da língua
portuguesa, 1a. ed., 15a. impressão, p. 885 e 902.

7 http://www.priberam.pt/dlpo/definir_resultados.aspx
(busca por mecânico, mecânica).

8 “Eletrônica. [...] Parte da física dedicada ao estudo do
comportamento de circuitos elétricos que contenham válvulas,
semicondutores, transdutores, etc., ou à fabricação de circuitos.”

– “Eletrônico. [...] Relativo à eletrônica.” – “Digital. [...] V.
computador.” –  “Computador. [...] 2. Proc. Dados. Aparelho
eletrônico capaz de receber informações, submetê-las a um
conjunto especificado e predeterminado de operações lógicas
ou matemáticas, e fornecer o resultado dessas operações;
cérebro eletrônico; computador eletrônico. [...] Computador
digital.  Proc. Dados.  O que processa dados mediante
dispositivos que só podem assumir estados discretos.”  –
Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo dicionário Aurélio
– Novo dicionário da língua portuguesa, 1a. ed., 15a. impressão,
p. 504, 475 e 376.

9 http://www.priberam.pt/dlpo/definir_resultados.aspx
(busca por eletrônica).

10 http://www.priberam.pt/dlpo/definir_resultados.aspx
(busca por eletrônica).

1. Em tempos de imensurável dinamicidade das
relações humanas, ganha especial enfoque a questão
da efetividade do processo no tempo. Não são raras as
vezes em que vislumbramos o perecimento do direito
material (que se busca proteger) em face da morosidade
processual.

Como já lembrou José Augusto Delgado (2005, p.
359), “há consciência de que, não obstante o avanço do
processo nos últimos cem anos, ele não se preocupou
com a eficácia do fenômeno tempo. Hoje não pode mais
ser ignorada essa situação. Há exigência de que o Estado
a enfrente de modo definitivo e que a resolva de modo
mais rápido possível”.

Entra em cena, pois, a denominada tutela de
urgência, que objetiva, em linhas gerais, acelerar e efetivar
a resposta jur isdicional almejada, afastando as
degradantes e indesejadas consequências que o fator
tempo pode gerar a um processo judicial.

Aliás, é da própria finalidade de “[...] abrandar os
males do tempo e garantir a efetividade da jurisdição”
(DIDIER JR., 2008, p. 598) que a tutela de urgência
assume espeque constitucional. Como bem observou o
jurista italiano Vittorio Denti (1985, p. 164), a tutela
d’urgenza constitui um atributo fundamental da função
jurisdicional.

Deveras, na medida em que se prevê,
categoricamente, que “a lei não excluirá da apreciação do
Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” (art. 5º, inc.
XXXV, CF/88), por certo que se está admitindo a tutela
emergencial, mesmo porque esta é pressuposto para a
concretização do acesso à justiça.

Evidentemente, pois, que a inafastabilidade
jurisdicional não se exaure na garantia de acesso ao
Judiciário. Em verdade, esta representa apenas o

A TUTELA DE URGÊNCIA NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Daniel Gustavo de Oliveira Colnago Rodrigues
Discente do 4o ano do curso de Direito das Faculdades Integradas

“Antônio Eufrásio de Toledo” de Presidente Prudente/SP

Gelson Amaro de Souza
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Mestre em Direito pela ITE de Bauru/SP
Doutor em Direito das Relações Sociais pela PUC/SP

conteúdo formal do postulado, ao passo que,
substancialmente, a norma garantidora abarca a ideia da
própria efetividade da apreciação judicial.

Quer-se dizer, em outras palavras, que não basta
o Estado, a pretexto de forjar a observância do preceito da
inafastabilidade, garantir ao jurisdicionado a mera
apreciação judicial de um conflito. O que se deve ter em
mente é que o mandamento contido no art. 5º, inc. XXXV,
da Constituição Federal, traz ínsita a ideia de efetividade
processual, compreendendo, assim, uma apreciação
adequada e tempestiva.

O direi to fundamental  à inafastabi l idade
jurisdicional não deve ser visto mais em sua concepção
tradicional, como mera garantia do cidadão em face do
Estado. Muito pelo contrário. Deve-se primar, hoje, por
uma interpretação coadunada com a visão constitucional
do processo civil. Assim, impõe-se pensar o dever do
Estado de apreciação jur isdicional como direi to
constitutivo institucional do cidadão, com ampla e
desejável potencialização1.

Ademais, a garantia eficaz dos direitos fundamentais
passa pela sua conectividade com o processo. De fato, os
direitos essenciais da pessoa humana, em sua dimensão
procedimental (perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais), constituem diretrizes valorativas, que
atrelam os órgãos estatais, de forma precípua, à observância
do núcleo constitutivo das normas jurídicas essenciais.

Nessa tendência, aliás, sem prejuízo de sua
duvidosa necessidade, é que a Emenda Constitucional
45/04 introduziu explicitamente no ordenamento jurídico
pátrio o direito fundamental à razoável duração do
processo (art. 5º, inc. LXXVIII, CF/88), evidenciando a
necessidade de uma melhor distribuição do ônus do
tempo do processo entre seus sujeitos.
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O conteúdo emergencial que

se pode atribuir à tutela

jurisdicional guarda íntima e

inseparável relação com o

direito substancial a que se

pretende proteger (em

sentido amplo). Isto se

justifica quando nos

atentamos àqueles direitos

cuja essência (núcleo

substancial) não comporta

demasiada tolerância lesiva

2. Relativizando a discussão, por vezes inócua,
no que tange à discriminação entre tutela cautelar e tutela
antecipatória2, certo é que ambas integram o gênero da
tutela de urgência3, reclamantes, pois, por uma rápida e
imperiosa prestação judicial.

O conteúdo emergencial que se pode atribuir à
tutela jurisdicional guarda íntima e inseparável relação
com o direito substancial a que se pretende proteger (em
sentido amplo). Isto se justifica quando nos atentamos
àqueles direitos cuja essência (núcleo substancial) não
comporta demasiada tolerância lesiva.

Como se percebe, o direito à tutela jurisdicional
efetiva “[...] engloba o direito à pré-ordenação de técnicas
processuais capazes de dar respostas adequadas às
necessidades que dele decorrem” (MARINONI, 2004, p.
147). Compreende, acima de tudo,
uma tutela eminentemente
tempestiva, e, quando o direi to
mater ial  assim o exigir ,
satisfatoriamente preventiva.

Disso decorre, por exemplo, a
impossibilidade de se aplicar, de
forma irrestrita, a regra do art. 273, §
2º, do Código de Processo Civil. Com
efeito, não são poucas as vezes em
que a irreversibilidade é inerente à
própria satisfação do direito material
litigioso, não sendo possível, pois,
que se obstrua a efetividade do
provimento judicial  ao autor
simplesmente pelo per igo de
irreversibilidade do provimento.

Por mais,  tal  restr ição
consubstanciaria numa equivocada
ponderação de direitos fundamentais, haja vista que,
demonstrados os requisi tos necessários para a
antecipação de tutela, o mero perigo de irreversibilidade
do provimento não teria o condão de afastar a maior
plausibilidade do direito do demandante em relação ao
pouco provável direito do demandado.

Além disso, na medida em que a tutela emergencial
mitiga a segurança jurídica, relativizando, por exemplo, o
direito fundamental ao contraditório da parte adversária,
acaba por garantir, de outro lado, o direito fundamental do
demandante à efetividade da tutela jurisdicional.

3. Se, por um lado, a tutela de urgência representa
um louvável instrumento de equilíbrio entre os postulados
fundamentais da inafastabilidade do controle judicial e
da efetividade processual, por outro lado consubstancia-
se num cinzento meio de relativização de direitos outros
não menos essenciais.

Veja a complexidade do conflito: na medida em
que se pretende, por meio da tutela de urgência, uma
proteção substancial dos direitos materiais fundamentais
em jogo, faz-se concretizar o direito, também fundamental,
de tutela jurisdicional efetiva. Ao mesmo tempo,
entretanto, acaba por mitigar os direitos (igualmente
fundamentais) à segurança jurídica e ao contraditório.

Daí se vislumbra a pertinência e necessidade em
se buscar um apropriado e eficaz método de solução
dessas afoitas tensões que circundam o tema. Aliás, se
a tendência atual é, nas palavras de Dinamarco (2001, p.
798), a busca por um processo civil de resultados, em
harmonia com a moderna visão constitucional do
processo, não há dúvida de que sua concretização passa
pelo estudo da tutela de urgência.

De início, deve-se atentar que os princípios
constitucionais, embora coexistentes, encontram-se
hodiernamente em conflito. Isto porque, não sendo
possível submetê-los a uma lógica hierárquica, acabam
por embasar uma dialética inerente à ordem normativa
constitucional.

A despeito de não haver uma hierarquização entre
os postulados fundamentais, pode-se pensar, valendo-
se das palavras de Alexy (2002, p. 532), numa eventual
relação de prioridade prima facie entre eles. Sendo assim,
numa perspectiva argumentativa e superficial, poder-se-
ia privilegiar o direito à vida (via de regra, elementar para
o gozo dos demais) em detrimento do adverso direito
conflitante.

Nessa esteira, e a título de exemplo, quando se
colidem o direito do segurado,
acometido de grave enfermidade, de
permanecer recebendo assistência
médica, a mercê de seu Plano de
Saúde (manifesto direito à vida), e o
direito de reembolso da seguradora
pelos serviços a serem prestados4,
não há dúvida de que milita uma
presunção (carga argumentativa
implícita) em favor do primeiro.

Ainda quanto ao exemplo
acima, nada há de errado em se
afirmar que só se poderá obstar a
tutela emergencial em favor do
segurado se houver uma robusta
argumentação em sentido contrário,
que afaste a presunção de prioridade
prima facie do fundamentalíssimo
direito à vida5.

4. Se os direitos fundamentais consubstanciam-
se nos mais profundos (e inerentes) direitos do homem,
em incontestável referência à “[...] base jurídica da vida
humana no seu nível atual de dignidade” (OLIVEIRA, 2008,
p. 231), sua restrição deve implicar necessariamente uma
relação de conciliação com outros direitos igualmente
essenciais (CANOTILHO, 1963, p. 134).

Salienta-se, dessa forma, a incisiva e imperiosa
ligação entre a proteção eficaz dos direitos fundamentais
(sustento jurídico da vida humana) e a moderna
hermenêutica constitucional da jurisdição.

Conforme salienta Marinoni (2008, p. 53), “a
compreensão da lei a partir da Constituição expressa
uma outra configuração do positivismo, que pode ser
qualificada de positivismo crítico ou de pós-positivismo,
não porque atribui às normas constitucionais o seu
fundamento, mas sim porque submete o texto da lei a
princípios materiais de justiça e direitos fundamentais,
permitindo que seja encontrada uma norma jurídica que
revele a adequada conformação da lei”.

Nessa linha, muito embora se vislumbre um
perigoso “fascínio pelo direito infraconstitucional, a ponto
de se ‘adaptar’ a Constituição às leis ordinárias” (STRECK,
2002, p. 30-31), forçoso que se amolde as tutelas
antecipatória e cautelar ao preceito supralegal da
inafastabilidade jurisdicional.

Não obstante, deve ser vista com ressalvas a
assertiva, de modo irrestrito, de que o tempo é inimigo da
efetiva tutela jurisdicional. A bem da verdade, a carga
temporal é ínsita ao processo, que pressupõe um conjunto
lógico e  ordenado de atos processuais tendentes a
embasar o provimento judicial.
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Conforme lembra Didier Jr. (2008, p. 598), a
rigor, o tempo é um mal necessário à boa tutela dos
direi tos. Tem-se como imprescindível para uma
adequada e plena aplicação do devido processo legal,
da qual integra o contraditório, o decurso de um razoável
e considerável lapso temporal. Trata-se, assim, de
consectário da segurança jurídica.

Logo, nada há de errado em colocarmos o
conteúdo tempora l  do processo como um
desdobramento inexorável do due process of law, o
qual,  pr imando por um “mecanismo de controle
axiológico da atuação do Estado e de seus agentes”
(CASTRO, 1989, p. 50), impõe aos litigantes uma
paridade de armas e oportunidades (e aqui se inclui o
contraditório).

Em que pese a salutar função
que desempenha, “[...] a tutela de
urgência, em qualquer de suas
espécies, não há de ser vista como
panacéia, apl icável com inteiro
desembaraço e  sem senso de
medida a toda sorte de situações
concretas” (BARBOSA MOREIRA,
2003, p. 11).

5. É indiscutível o substrato
const i tuc iona l  da  chamada
jurisdição emergencial, porquanto
seja inegável que “[...] do direito de
ação decorrem, como conseqüência
lógica, os direitos à antecipação e à
segurança da tute la do d i re i to
material, eventualmente ameaçado
de lesão no curso do processo”
(MARINONI, 2008, p. 218).

Como ensina Luiz Guilherme Marinoni (2008, p.
356), “muitas vezes apenas uma tutela imediata –
antecipatória ou cautelar – é apta para tornar efetiva a
prestação jurisdicional”. Assim é que, “sendo o direito
do autor mais provável que o do réu [verossimilhança
da alegação e fumaça do bom direito], e restando
evidenciado o perigo na demora [periculum in mora],
não há como negar a tutela urgente, ainda que o réu
não tenha exaurido o seu direito de defesa”.

Nessa conjectura, e para o real alcance da
tutela emergencial, não se pode olvidar, pois, da
conhecida, porém geralmente esquecida, técnica da
ponderação de valores constitucionais6.

Dessa forma, valendo-se das palavras de
Carlos Alberto de Oliveira (2008, p. 240), pode-se dizer
que “[...] com a ponderação desses dois valores
fundamentais – efetividade e segurança jurídica – visa-
se idealmente a alcançar um processo tendencialmente
justo”. Observe-se, porém, que só se pode determinar
o conteúdo axiológico do termo justo se levarmos em
consideração as peculiaridades do caso concreto.

Finaliza-se com a perspicácia inerente de
Barbosa Moreira (2003, p. 11), que, com nítido cunho
ponderativo, bem salientou: “A crônica judiciária
registra casos em que, a título de antecipação de
tutela, se ordenou a entrega imediata de medicamentos
ao requerente, e até o arrombamento de armários dos
hospitais públicos, com tal fim, e sob cominação de
pr isão do secretár io estadual  de saúde, se se
opusesse. Também já se chegou a determinar a
inversão, em favor do requerente, da ordem de
pacientes que aguardavam o transplante de órgãos,

como se o juiz pudesse saber com certeza absoluta
quem, na lista de espera, tem maior urgência na
intervenção. Desse tipo de excessos seria bom que
não  t i véssemos  de  de fender -nos ,  como se r ia
igualmente bom que não precisássemos, por outro
lado, lamentar uma exagerada timidez na decretação
de providências urgentes. Nem tanto ao mar, nem
tanto à terra: aqui, como em quase tudo, in medio est
virtus.” Ou, em bom português, “a virtude está no
meio-termo”.

NOTAS
1 Como bem observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira

(2008, p. 232), cada vez mais nos distanciamos da concepção
tradicional, que via os direitos fundamentais, de um modo

geral, como singelas garantias. Para
professor gaúcho, os direitos intitulados
fundamentais devem ser vistos como
direitos constitutivos institucionais, e não
como singelos limitadores defensivos
do arbítrio estatal.

2 Conf i ra-se,  a  respei to ,  a
ponderação de Barbosa Moreira (2003,
p. 5): “[...] não parece aconselhável
entender  com r igor  abso lu to  a
discriminação das várias modalidades
de tu te la  de  urgênc ia ,  há  pouco
indicadas. Entre elas sem dúvida existem
diferenças relevantes, mas também
manifestas afinidades – sem a qual, de
resto, não teria cabimento enquadrá-las
todas dentro de um mesmo gênero, o da
tutela de urgência. Não fica excluída a
possibilidade de depararmos hipóteses
situadas numa “zona cinzenta”, ou faixa

de fronteira, onde se torna difícil saber com precisão em que
território se está pisando. A ciência processual – melhor
dizendo: a ciência jurídica – precisa aceitar o fato de que, em
alguns assuntos, não lhe é dado fixar marcos de perfeita
nitidez entre áreas limítrofes. E, às vezes, não é útil sequer
tentar fazê-lo”.

3 Em síntese conclusiva, assim se expressa Barbosa
Moreira (2003, p. 10): “Seja como for, a tutela de urgência, no
d i re i to  b ras i le i ro  contemporâneo,  abre-se  em leque
diversificado. Existem, com efeito: a) medidas a que, por assim
dizer, podemos chamar ‘puramente cautelares’, como as de
produção antecipada de prova; b) medidas incluídas no elenco
legal das cautelares, mas produtoras de efeitos antecipados
suscetíveis de cessação: v.g., a concessão de alimentos a
título provisório; c) medidas também incluídas no elenco legal
das cautelares, mas produtoras de efeitos antecipados
definitivos; por exemplo: a demolição de prédio em ruína
iminente, para resguardar a segurança pública (CPC, art. 888,
VIII); d) medidas antecipatórias fundadas no art. 273, ou em
regra especial inserta em lei extravagante, e desprovidas de
índole cautelar: v.g., a imissão do expropriante na posse do
bem objeto da desapropriação (DL 3.365, art. 15)”.

4 Ainda que se trate de plano privado de saúde, deve
o direito à vida prevalecer. No entanto, perfeitamente plausível
que se possibilite à entidade privada o direito de regresso
contra o Estado, insuficiente na sua função assistencial de
saúde. Neste sentido, confira-se o pensamento de Luiz Fux
(2000, p. 297): “Ora, se a entidade particular presta o sérvio
em razão da urgência e da impossibilidade do o Estado fazê-
lo (por isso a necessidade de o juiz aferir esta impotência
estatal através de diminuta perícia), cabe àquela o direito ao
reembolso, pleiteável em ação autônoma ou na própria ou na
própria relação processual em que a entidade privada é

Nada há de errado em
colocarmos o conteúdo

temporal do processo como
um desdobramento

inexorável do due process of
law, o qual, primando por

um “mecanismo de controle
axiológico da atuação do
Estado e de seus agentes”
impõe aos litigantes uma

paridade de armas e
oportunidades (e aqui se

inclui o contraditório)
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instada a substituir a administração pública. Nesta última
hipótese, acionada a seguradora, cumpre-lhe regredir contra
o Estado através da ‘denunciação da lide’.”

5 Assim já se decidiu: “Seguro saúde. Internação
Hospitalar. Doença grave. Prestação de serviços médicos.
Medida caute lar  inominada.  Defer imento.  Agravo de
instrumento. Agravo improvido. Plano de saúde. Internação
hospitalar de segurado acometido de grave enfermidade. Alta
com prescrição médica de assistência em casa. Serviço
iniciado. Prorrogação do prazo por recomendação médica
negada pela seguradora. Decisão concessiva de liminar para
a continuidade da assistência que se mantém. Agravo improvido
(TJ/RJ, Proc. n. 99.002.00314, Agravo de Instrumento, Comarca
de Capital, 16a Câmara Cível, Des. Jayro S. Ferreira, julg. em
02.03.99, unânime).”

De igual maneira: “Agravo de instrumento. Seguro
saúde.  In te rnação hosp i ta la r .  Doença grave.  Tute la
antecipada. Agravo. Ação ordinária. Contrato de seguro.

Cobertura médico-hospitalar. Antecipação de tutela deferida
initio litis sem audiência da parte contrária. Possibilidade.
Alegação de perigo de vida não contestada. Presentes o
fumus boni iuris e periculum in mora a justificar a providência
que, embora irreversível, é, todavia, passível de indenização
[...] (TJ/RJ, Proc. n. 1998.002.8591; Folhas: 13809/13813;
Comarca de Origem: Capital; Décima Segunda Câmara Cível;
Votação:  unân ime;  Des.  Le i la  Mar iano;  Ju lgado em
30.03.1999)”.

6 Como ensina Luís Roberto Barroso (2004, p. 330),
“a denominada ponderação de valores ou ponderação de
interesses é a técnica pela qual se procura estabelecer o
peso relativo de cada um dos princípios contrapostos. Como
não existe um critério abstrato que imponha a supremacia de
um sobre o outro, deve-se, à vista do caso concreto, fazer
concessões recíprocas, de modo a produzir um resultado
socialmente desejável, sacrificando o mínimo de cada um dos
princípios ou direitos fundamentais em oposição”.

SOCIEDAD Y COMUNIDAD

Ivo Zanoni
Maestría en Ciencia Jurídica/UNIVALI

Doctorando en Derecho
Universidad Católica de Santa Fe

(República Argentina)

Introducción
Una comunidad necesita, para existir, que haya

acción social en que la inspiración sea la subjetividad y
que todo lo que se hace en este sentido ocurra en
consecuencia de la suma de los deseos individuales,
considerándose también las afinidades culturales,
afectivas y de costumbres1  vigentes entre los individuos.
Es importante establecer que la categoría Social es aquí
tratada como lo que es efectivamente representativo en
términos de la demanda del pueblo.

Desde que se estableció el gobierno de las leyes,
a partir de la Revolución Francesa (que no es el único
marco), la coacción estatal, en su sentido formal, pasó a
fundamentarse solamente en la decisión constituyente
(Grundnorm)2.

Ante la carencia de valores transcendentales, el
hombre, de cierta manera, tuvo sus acciones y
aspiraciones subjetivas relegadas al aislamiento de la
sociedad, tal vez insertas en una voluntad general “sin
sujeto y sin lugar”3, por lo menos como es vista por el
ciudadano común. Está en cuestión si lo social es
solamente lo racional y/o utilitario o si lo social puede ser
de sentido comunitario.

Este trabajo se desarrollará siguiendo un abordaje
en el que se analizarán las tendencias de Brasil a una
sociedad que prioriza, de forma inmediata, los reclamos
del patronato económico y que, de forma, secundaria
considera a la comunidad que reúne en su diversidad
todo el conjunto de sus ciudadanos.

1. Lo social y lo programático
Se resalta que lo social, en el sentido aquí

adoptado, puede ser visto como siendo una especie de

los géneros racional y utilitario, pero puede también ser
comunitario. En Brasil se trata mucho de lo racional
económico, del trabajo, de la generación de empleos,
olvidándose que hay un componente comunitario que
exige una postura de mayor solidaridad, que es la
dignidad. Es posible que no haya mejor forma o sistema
de administración de las políticas públicas en la
economía por parte del gobierno, que el aplicado en
Brasil para Brasil, pero con discusiones, estudios y
debates, se puede aclarar la cuestión y quizás mostrar
que hay fórmulas apropiadas para tornar más justo el
ejercicio de la libertad, insiriendo en la práctica, la ética
y la justicia social, que son caminos hacia la realización
de lo programático mencionado en el texto de la
Constitución brasileña (la disminución de la pobreza y
las diferencias sociales y regionales).

Hay una cierta inversión de valores cuando se
atribuye excesiva importancia a la libertad de mercado,
tenida como obligatoria en nuestros días. Se percibe
esta tendencia en el momento en el cual se habla de lo
social apenas como programático. Un análisis histórico
puede auxiliar en el enfoque adoptado.

2. Variables históricas
Históricamente, según Max Weber4, en la Edad

Media, “la ciudad se convirtió en una confederación de
ciudadanos con títulos individuales (propietarios), e
incluso la pertenencia del ciudadano a comunidades
exteriores perdía prácticamente toda significación en
relación con la comunidad de la ciudad. Ya la ciudad
antigua... evolucionaba progresivamente hacia la
“comuna” institucionalizada”.
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 Con la narración weberiana, se percibe la
proclividad histórica hacia la comuna autónoma, al
considerar el hecho de que ésta nació como oposición
al Estado. Ya en relación a la ciudad medieval, a pesar
de que fue una “commune”, permitió en su seno el
desarrollo del concepto de corporación.

Una delimitación más localizada en la dimensión
temporal e histórica, nos lleva a la observación del
surgimiento de algunas federaciones americanas.

Para Horacio Rosatti, en la comparación de la
Federación Argentina con la de Estados Unidos de
América del Norte, hay que considerar algunas
variables que definen la aproximación de los dos
países al modelo de comunidad y de sociedad. Una
variable inicial primordial es el carácter de la decisión
en sí de crear la federación:

a) En Argentina
El federalismo surgió como ideario, en una

“alianza constitucional (basada en las afinidades).
Una man i fes tac ión  au tén t icamente  cu l tu ra l  de
comunidad, en que las partes sin dejar de ser partes,
se ‘reconocen’, como formando un todo homogéneo”.
El carácter de la decisión es empírico5.

b) En Estados Unidos de América del Norte
El federalismo fue adoptado como técnica: la

razón opera como instrumento al servicio de la
eficiencia. El carácter de la decisión es racional6.

En el análisis de los dos tipos de federación,
ex is ten  aun  o t ras  va r iab les  h i s tó r i cas  a  se r
consideradas:

a) Intenciones originales;
b) Valores procesales x valores sustanciales7;
c) Motivos priori tarios de la adopción del

federalismo8.
Un breve aborda je  de lo  soc ia l  y  de lo

comunitario en la actualidad, puede proporcionar a
quien lo estudie, una percepción del significado aquí
pretendido para las dos expresiones.

3. Lo social y lo comunitario
De esta forma, se percibe que comunidad y

sociedad, desde el origen histórico, se confunden en
su sentido, pero si lo social es entendido como lo
comunitario, adquiere así su connotación más justa.
La libertad total de mercado, con sus leyes propias,
sirve a lo social como lo entienden los actores de la
economía pero no siempre hay la necesaria atención
con los requerimientos de la comunidad.

La  idea  de  comun idad  puede  aparecer
originalmente registrada en la Constitución del país.
En la Consti tución brasi lera, a diferencia de la
española, no se encuentra la expresión “Estado
Democrá t ico  Soc ia l  de  Derecho”  s ino  “Es tado
Democrático de Derecho”. Por esto, en el sentido
formal,  Brasi l  se aproxima más al concepto de
sociedad anónima que el de comunidad.

En el Estado liberal, se percibe una continua
presión para que éste sirva de modo más efectivo a
las personas que ejercen influencia sobre el poder,
mismo que éste sea otorgado por el pueblo. Es muy
frecuente el reclamo de que los políticos no están tan
preocupados con el bien común como deberían. Pero
el pueblo, en cada nuevo gobierno, tiene nuevas
esperanzas de que el ejercicio del poder ocurra de
forma mejor y más justa para todos.

También en este contexto, si se acepta que el
papel de los gobiernos debe incluir compromisos con
la protección del medio ambiente, una manera eficaz
de llegar a esta meta sería mejorando la calidad de
vida de los pueblos.

Se vuelve ahora al análisis de Weber para
poner en evidencia los conceptos de comunidad y
sociedad de los cuales se trata en este artículo.

4. Sociedad y comunidad para Weber
Para mejor c larear los conceptos centrales

de este art ículo,  es necesaria la v isual ización de
los mismos a par t i r  de Weber,  para quien las
c o r p o r a c i o n e s  t a m b i é n  s o n  f o r m a c i o n e s
soc ia les 9 .

“Llamamos comunidad a una relación social
cuando y en la medida en que la actitud en la acción
social –en el caso particular, por término medio o en
el tipo puro– se inspira en el sentimiento subjetivo
(afectivo o tradicional) de los partícipes de constituir
un todo.

L lamamos sociedad a un re lac ión soc ia l
cuando y en la medida en que la actitud en la acción
social se inspira en una compensación de intereses
por motivos racionales (de fines o de valores) o
también  en  una un ión  de  in te reses  con igua l
motivación. La sociedad, de un modo típico, puede
especialmente descansar (pero no únicamente) en
un acuerdo o pacto racional, por declaración recíproca.
Entonces la acción, cuando es racional, está orientada
a) racionalmente con arreglo a valores: en méritos de
la creencia en la propia vinculación; b) racionalmente
con arreglo a fines: por la expectativa de la lealtad de
la otra parte.”10

Aquí Weber describe la presencia y el registro
histórico de la acción social y la inspiración en el
sentimiento subjetivo que caracteriza a la comunidad.

“Sin embargo, la inmensa mayoría de las
re lac iones  soc ia les  par t i c ipan  en  par te  de  la
comunidad y en parte de la ‘sociedad’. Toda relación
social, aun aquella más estrictamente originada en la
persecución racional de algún fin (la clientela, por
ejemplo) puede dar lugar a valores afectivos que
trasciendan de los simples f ines queridos. Toda
‘sociedad’ que exceda los términos de una mera
unión para un propósito determinado y que, no estando
limitada de antemano a ciertas tareas, sea de larga
duración y dé lugar a relaciones sociales entre las
mismas personas –como las ‘sociedades’ creadas
dentro de un mismo cuadro militar, en una misma
clase de la escuela, en una misma oficina, en un
mismo taller– tiende, en mayor o menor grado, a
fomentar los afectos aludidos. Por el contrario, una
relación que por su sentido normal es una comunidad,
puede estar orientada por todos o parte de sus
partícipes con arreglo a ciertos fines racionalmente
sopesados. Hasta qué punto un grupo familiar, por
ejemplo, es sentido como ‘comunidad ‘o bien utilizado
como ‘sociedad’, es algo que se presenta con grados
muy diversos. El concepto de ‘comunidad’ aquí
adoptado es deliberadamente muy amplio, por lo cual
abarca situaciones de hecho muy heterogéneas.”11

Es necesario decir que la expresión “acción
social” tiene el significado de conducta o vivencia ínter
subjetiva.
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Ten iendo  en  cuen ta  que  la  comun idad
trasciende el sentido práctico de lo corporativo, al
mismo tiempo no hay equívoco al decir que la línea de
pensamien to  s igue  una  conno tac ión  na tu ra l
(empírica), de un lado y una racionalidad práctica del
otro.

5 .  La  soc iedad natura l  y  la  soc iedad
contractual

Desde el prisma contratualista se puede aún
realizar otros análisis.

Ar istóteles veía como derecho natural  la
situación del señor y del esclavo y, al contrario de lo
que dijo Hobbes, plantea que la existencia de la
ciudad y del Estado son vocaciones naturales, siendo
que el hombre t iene incl inación
original para la sociedad política12.

Esto impl ica que para el
esclavo, para las mujeres y los
extranjeros, la sumisión fue más
por necesidad que por opción13.

Ya la escolástica española
“establece el carácter natural de la
sociedad humana como ser  de
relación, y señala que la finalidad
del Estado es el bien común”14.

F ranc isco Suarez  (1548-
1624) indica que:

“El poder que nace de Dios
radica en el pueblo, quien puede
transmitirlo al gobernante elegido
o  c o n s e r v a r l o  p a r a  s í .
G o b e r n a n t e s  y  g o b e r n a d o s
estarán ligados por un pacto que
no es absoluto.. .  Juan de Mariana (1536-1624)
sostiene que el poder sólo será legítimo si se basa
en el consentimiento de los súbditos... John Locke...
es también un pensador ubicado en la vertiente
antiabsolutista, ya que ve el origen del poder en un
pacto...  “15.

Rousseau dijo que:
“... la razón pura debe regir al hombre y a su

crecimiento porque esto es lo que debe ocurrir
conforme a la naturaleza... la educación es la clave
para el perfeccionamiento social y moral de todos y
por ello es una cuestión que concierne al Estado. El
Estado debe, pues, formar la mente de todos los
ciudadanos... el hombre es naturalmente bueno. En
él se confunden la naturaleza y la razón.”16

La fi losofía de Rousseau, que inspiró muchos
gobiernos dictatoriales, fue también adoptada por
la Escuela de Manchester, para la cual, los lazos
soc ia les  son  apenas  una  re lac ión  supe r f i c i a l
determinada por intereses mutuos y que las grandes
leyes de la Economía serían las mismas, aunque no
existiesen naciones y Estados17.

Pero este planteo es atacado por Wagner y
Schmo l le r ,  pa ra  qu ienes ,  “ conc ienc ia  soc ia l ” ,
“espír i tu colectivo” y “cuerpo de la nación” son
expres iones re lac ionadas a  hechos concretos .
Según ellos, la sociedad no es solamente una masa
confusa de ciudadanos18.

Considerando que el derecho surge a partir
de la sociedad y del Estado, se puede ahora analizar
el tema considerando esta categoría.

6. El utilitarismo
En su reflexión util itarista, Jeremy Bentham

dijo que “todas las funciones del derecho pueden
s e r  r e f e r i d a s  a  u n o  d e  e s t o s  c u a t r o
encabezamientos: proveer a la subsistencia, aspirar
a la abundancia, fomentar la igualdad y mantener la
seguridad”. Para él, derecho y ética no podrían existir
ais ladamente19.

En los países liberales, trasparece que los
compromisos con la ética, la dignidad y la seguridad
del ciudadano, tanto física como jurídica, no tienen
la necesaria prioridad. Esto muestra que la l ibertad
de mercado y la l ibre iniciativa en nuestra economía
globalizada no tienden naturalmente a proveer lo
soc ia l ,  s i no  que  es tán  muy  v incu lados  a  l os

intereses económicos s in esta
connotación, o sea, es más una
sociedad sujeta a las leyes de
g a n a n c i a  i n d i v i d u a l  q u e  a l
uti l i tarismo social.

Para llegar al objetivo del
p resen te  aná l i s i s ,  se  puede
también valorar a partir de los
registros de la historia del Brasil,
l a s  va r i ab l es  h i s t ó r i cas
consideradas en el análisis de
Rosatti (de Argentina y Estados
Unidos), para extraer en relación
a este país (Brasil), la connotación
de comunidad o sociedad según
el carácter de algunas decisiones
de los actores que influyeron en
su contexto.

7. Variables históricas en Brasil
a) ¿Cuál es el carácter de la decisión en sí de

crear la federación: El federalismo como técnica o
como ideario?

Se puede decir que la decisión surgió como
técnica, ya que “setores [expressivos] da sociedade
da Colônia passaram a ter interesses distintos dos
da Metrópole ou a identificar nela a fonte de seus
problemas”20.

b) Intenciones originales;
Se observó a  par t i r  de  la  Inconf idenc ia

Minera (1792),  que la intención de los rebeldes
era de proclamar una Repúbl ica, tomando como
modelo la Const i tución de los Estados Unidos de
América21.  Esto es expl icado también por el  hecho
d e  q u e  T i r a d e n t e s  e s  c o n s i d e r a d o  u n  h é r o e
repub l icano.

c) Valores procesales x valores sustanciales22;
Los valores entonces eran procesales, pues

e l  mov im ien to  repub l i cano  v i saba  asegura r  a
través de la federación, una ampl ia autonomía
provincial23  con intereses económicos propios y
de f in idos .

d)  Mot ivos  pr io r i ta r ios  de l  adopc ión  de l
federal ismo24 ;

El golpe militar que instituyó la federación y
abolió la monarquía era contrario al centralismo
imperial. El poder así permaneció con las oligarquías
republicanas de los Estados más influyentes25 . El
fuerte apoyo a la abolición de la esclavitud fue
solamente un pretexto ético liberal.

En el Estado liberal, se
percibe una continua

presión para que éste sirva
de modo más efectivo a las

personas que ejercen
influencia sobre el poder,

mismo que éste sea
otorgado por el pueblo. Es
muy frecuente el reclamo

de que los políticos no
están tan preocupados con

el bien común como
deberían
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Conclusión
La motivación para la creación de la actual

República Federativa del Brasi l  tuvo una fuerte
connotación racional, pero también tuvo motivos
ligados al ideal comunitario de una nación que no
deseaba más la esclavitud, que quería identificarse
con los Estados liberales y no quedar aislada de las
modernas democracias.

Hay, así, componentes de comunidad, pero
ellos no son más fuertes que los motivos económicos
de  soc iedad  de  l as  o l i ga rqu ías  económ icas
provinciales. Los derechos, libertades y garantías
fueron reconocidos en su formalidad y su normatividad
coe rc i t i va ;  pe ro  l a  d i nám ica  de  l a  economía
permanece como concentradora de ganancias y, a
consecuencia de esto, los medios
de producción tienden a actuar
bajo el control de fuertes grupos
económicos.

Si  se considera que las
mayorías ocasionales representan
apenas al grupo que controla el
poder, no se puede olvidar que la
democracia, en su sentido estricto,
es directa y supone algo próximo a
la unanimidad.

E l  d i cho  popu la r  “Vox
populi, vox Dei” tiene su sentido
en la democracia si se considera
que lo trascendental del poder
divino de los reyes no se perdió,
apenas cambió de lugar. En las
democracias, como el poder viene
del pueblo,  puede decirse que
Dios otorgó el poder al pueblo de la misma forma que
lo había concedido a los reyes.

Esto coincide con el sentido del naturalismo
de Aristóteles a decir que el hombre es naturalmente
gregario.

Una oportuna referencia a esto (sin cualquier
conno tac i ón  i deo lóg i ca ) f ue  exp resada  en
manifestación política, por medio de un discurso del
Presidente del Parlamento Nacional de Timor Leste,
Francisco Guterres “Lu-Olo”, en 24 de Abril de 2003,
sobre el tema “A voz do Povo é a voz de Deus”26.

“T imor -Les te  é  um Es tado  soberano .  É
formado por uma comunidade que teve a l iberdade
plena de escolher a sua Const i tu ição.. .  Para exist i r
um Estado de direi to os processos de decisão e
de f isca l ização tem que estar  d is t r ibuídos por
diversos órgãos, de harmonia com o pr incipio da
separação dos poderes, subordinando-se o poder
polí t ico ao Direi to. . .  A Const i tu ição da Repúbl ica
Democrát ica de Timor-Leste tem os ingredientes
necessár ios para qual i f icarmos a nossa jovem
Repúbl ica como um Estado de direi to democrát ico,
soberano, independente e uni tár io,  baseado na
v o n t a d e  p o p u l a r  e  n o  r e s p e i t o  p e l a  p e s s o a
humana. . .  Sabemos que a  independênc ia  e  a
d e m o c r a c i a  s e  c o n s t r ó e m  d i a  a p ó s  d i a .
Democracia não é só termos órgãos de soberania
elei tos pelo povo.”

Por fin, se plantea que es fundamental no
olvidar la importancia de que las estructuras de
poder estén,  como sugiere Pietro Barcel lona27

“arraigadas en la sociedad y capaces de realizar un
control difuso” y que el Estado no sea solamente
“esa figura opuesta a la de la comunidad que es la
mas i f i cac ión  coe rc i t i va ” .  En  es te  sen t i do ,  es
impor tan te  que  l a  soc iedad ,  en  su  fo rma  de
o r g a n i z a c i ó n ,  p r o s i g a  s i e n d o  e f e c t i v a m e n t e
representativa, siendo posible que lo social y lo
comunitario estén presentes en su seno, dando
sentido y permitiendo una vida digna para todos sus
ciudadanos.

NOTAS
1 Concepto de: WEBER, Max. Economia y sociedad. 2a.

ed. Trad. José Medina Echavarría et alii. México: Fondo de Cultura
Económica, 2004. p. 33.

2  Cf.  BARCELLONA, Pietro.
Posmodernidad y comunidad – el regreso
de la vinculación social. Trad. Héctor
Claudio Silveira Gorski et alii. Valladolid:
Trotta, 1992, p. 49.

3 Usando la expresión de Beck
en: BECK, Ulr ich.  ¿Qué es la
globalización? Buenos Aires: Paidós,
2004, p. 25.

4 WEBER, Max. La ciudad. Trad.
Julia Varela y Fernando Alvarez-Uría.
Madrid: Ediciones de La Piqueta, 1987, p.
45-46.

5 ROSATTI, Horacio. El origen del
Estado. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
s.d. p. 76.

6 Ibid., p. 74.
7 Ibid., p. 88-89.
8 Ibid., p. 79.
9 WEBER, Max. Economía y

sociedad. Cit. p. 12.
10 WEBER, Max. Op. cit. 2004, p. 33.
11 WEBER, Max. Op. cit. 2004. p, 33-34.
12 ARISTÓTELES. A política. (I .I.). 2a. ed. Trad. Roberto

Leal Ferreira. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 2-6.
13 HUME, David. Ensaios morais, políticos e literários. In:

Os pensadores: Hume. S. Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 202.
14 MURÚA. Patrício Colombo. Curso de derecho político.

Virtudes, Salta, 2004, p. 26.
15 Apud. MURÚA, Patrício Colombo. Op. cit., p. 26.
16 Apud. MURÚA, Patrício Colombo. Op. cit., p. 27-28.
17 Apud. DURKHEIM, Émile. Ética e sociologia da moral.

Trad. Paulo Castanheira. São Paulo: Landy, 2003. p. 18
18 Apud. DURKHEIM, Émile. Op. cit., p. 19.
19 Apud. BODENHEIMER, Edgar. Teoría del derecho. 2a.

ed. Trad. Vicente Herrero. México: Fondo de Cultura Económica,
1999. p. 319.

20 Cf. FAUSTO, Boris. História concisa do Brasil. 2a.
ed. São Paulo: Edusp, 2006. p. 63. Trad. “Sectores [expresivos]
de la sociedad de la colonia pasaron a tener intereses distintos
de los de la Metropole o identificar en ella la fuente de sus
problemas”.

21 FAUSTO, Boris. Op. cit., p. 65.
22 ROSATTI, Horacio. Op. cit., p. 88-89.
23 FAUSTO, Boris. Op. cit., p. 127.
24 ROSATTI, Horácio. Op. cit., p. 79.
25 SKIDMORE, Thomas E. Uma história do Brasil 3a. ed.

Trad. Raul Fiker. São Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 109.
26  Disponible en: ht tp: / /www.parlamento.t l /

Discursos%20Presidente%20do%20PN01/2003_04_24.htm .
Acesado en 12/06/2007.

27 BARCELLONA, Pietro. Posmodernidad y comunidad.
Trotta, Valladolid, 1992.  p. 50, 60

Los derechos, libertades y
garantías fueron

reconocidos en su
formalidad y su

normatividad coercitiva;
pero la dinámica de la

economía permanece como
concentradora de ganancias
y, a consecuencia de esto,
los medios de producción

tienden a actuar bajo el
control de fuertes grupos

económicos

20



REVISTA BONIJURIS - Ano XXI - Nº 544 - Março/2009

XXI

21

ROUBO - EMPREGO de ARMA DE FOGO -
CAUSA de AUMENTO da PENA - Necessária a
APREENSÃO e a PERÍCIA do armamento

Superior Tribunal de Justiça
Habeas Corpus n. 113.050/SP
Órgão julgador: 6a. Turma
Fonte: DJe, 15.12.2008
Relator: Min. Maria Thereza de Assis Moura
Impetrante: Eduardo Luis Ferreira de Campos Figueira
(Defensor Público)
Impetrado: Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS.
ROUBO CIRCUNSTANCIADO. EMPREGO DE ARMA
DE FOGO. APREENSÃO E PERÍCIA. NECESSIDADE.

1. A necessidade de apreensão da arma de fogo
para a implementação da causa de aumento de pena do
inciso I, do § 2º, do art. 157, do Código Penal, tem a mesma
raiz exegética presente na revogação da Súmula n. 174,
deste Sodalício.

2. Sem a apreensão e perícia na arma, não há
como se apurar a sua lesividade e, portanto, o maior risco
para o bem jurídico integridade física.

3. Ausentes a apreensão e a perícia da arma
utilizada no roubo, não deve incidir a causa de aumento.

4. Ordem concedida.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em

que são partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justiça: “A Turma, por maioria, concedeu a ordem de
habeas corpus, nos termos do voto da Sra. Ministra
Relatora. Vencido o Sr. Ministro Og Fernandes.” A
Sra. Ministra Jane Silva (Desembargadora convocada
do TJ/MG) e o Sr. Ministro Nilson Naves votaram com
a Sra. Ministra Relatora. Ausente, justificadamente, o
Sr. Ministro Paulo Gallotti. Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro Nilson Naves.

Brasília, 20 de novembro de 2008 (Data do
Julgamento)

Ministra Maria Thereza de Assis Moura –
Relatora

RELATÓRIO
MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS

MOURA (Relatora): Trata-se de habeas corpus, sem
pedido liminar, impetrado em favor de H. A. S., apontando
como autoridade coatora a 11a. Câmara C do 6º Grupo da
Seção Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São
Paulo (Apelação Criminal nº 01100841.3/0).

Narra a impetração que o paciente foi condenado
à pena de 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de reclusão, em
regime inicial fechado, pela prática do delito tipificado no
art. 157, § 2º, I e II, do Código Penal, condenação esta
mantida integralmente pelo Tribunal a quo em sede de
apelação.

Sustenta o impetrante que o acórdão “manteve
a condenação pelo crime de roubo com a incidência da
causa de aumento de pena consubstanciada no emprego
de arma de fogo para exercer a grave ameaça, com
supedâneo exclusivamente nas declarações da vítima”
(fls. 3/4).

Alega que não houve apreensão ou perícia
desse suposto instrumento, tornando-se impossível o
reconhecimento da majorante em questão, “primeiro,
porque torna incerta a sua utilização para o crime e,

segundo, porque inviabiliza a averiguação de sua
capacidade vulnerante” (fl. 5).

Aduz que sem a prova concreta da sua efetiva
potencialidade lesiva, não há como saber “se aquilo que
as vítimas viram era simulação de arma de fogo, arma de
brinquedo, arma desmuniciada ou mesmo arma inapta ao
disparo” (fl. 5). Cita precedente desta Corte em abono a
sua tese, o HC nº 59.350/SP.

Requer a concessão da ordem para afastar a
incidência da causa de aumento de pena consubstanciada
no uso de arma de fogo, com os devidos reflexos na
dosimetria da reprimenda imposta ao paciente.

Estes autos foram a mim distribuídos por
prevenção ao HC nº 113.049/SP, no qual deferi a liminar
para permitir ao paciente aguardar em regime semi-aberto
o julgamento definitivo do writ, o que foi confirmado por
meio de decisão lavrada em 5 de novembro de 2008.

As informações foram prestadas às fls. 44-64.
Veio, então, o Ministério Público Federal a

apresentar parecer, fls. 66-71, da lavra do Subprocurador-
Geral da República Maurício de Paula Cardoso, opinando
pela denegação da ordem.

É o relatório.

VOTO
MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS

MOURA (Relatora): A questão trazida a deslinde cinge-
se à verificação do acerto do reconhecimento da causa
de aumento de pena do roubo, relativa ao emprego da
arma de fogo, ausente a sua apreensão e conseqüente
perícia.

A necessidade de apreensão e perícia da arma de
fogo no delito em exame possui a mesma raiz hermenêutica
que inspirou a revogação da Súmula n. 174, desta Corte.
Ora, a referida Súmula que, anteriormente, autorizava a
exasperação da pena quando do emprego de arma de
brinquedo no roubo tinha como embasamento teoria de
caráter subjetivo. Autorizava-se o aumento da pena em
razão da maior intimidação que a imagem da arma de fogo
causava na vítima.

A Súmula também foi questionada com o advento
da Lei n. 9.437/97, que criou o delito de uso de arma de
brinquedo para a prática de crimes, que deu azo a
imputações acoimadas de bis in idem: roubo com emprego
de arma e crime de uso de arma de brinquedo (revogado
pela Lei n. 10.826/2003). No entanto, o fator preponderante
que levou à alteração do norte jurisprudencial foi a
modificação no critério, passou-se de um exame subjetivo
para um objetivo. Então, em sintonia com o princípio da
exclusiva tutela de bens jurídicos, imanente ao Direito
Penal do fato, próprio do Estado Democrático de Direito,
a tônica exegética passou a recair sobre a afetação do
bem jurídico. Assim, reconheceu-se que o emprego de
arma de brinquedo não representava maior risco para a
integridade física da vítima; tão só gerava temor nesta,
ou seja, revelava apenas fato ensejador da elementar
“grave ameaça”.

Do mesmo modo, não se pode incrementar a
pena de forma desconectada da tutela do bem jurídico ao
se enfrentar a hipótese em exame. Pontue-se:

(i) Sem a apreensão, como seria possível dizer
que a arma do paciente não era de brinquedo ou se
encontrava desmuniciada?

(ii) Sem a perícia, como seria possível dizer que
a arma do paciente não estava danificada?

Logo, à luz do conceito fulcral de interpretação
e aplicação do Direito Penal – o bem jurídico – não se
pode incrementar a pena pelo emprego de arma de fogo
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sem a apreensão e a realização de perícia para se determinar que
o instrumento utilizado pelo paciente, de fato, era uma arma de
fogo, circunstância apta a ensejar o maior rigor punitivo.

De acordo com o magistério de LUIZ REGIS PRADO:
“De qualquer forma, convém salientar que a arma de

brinquedo é inidônea para determinar o aumento de pena, já que
a ratio essendi da qualificadora está sedimentada na
potencialidade lesiva e no perigo que a arma real causa, e não
no maior temor infligido à vítima “ (Manual de Direito Penal,
São Paulo, RT, 2005, vol. 2, p. 443).

Arrematando o autor:
“Na mesma linha, acolhe-se a manifestação da doutrina

que pensa não ser possível caracterizar a majorante se a arma de
fogo é inapta para produzir disparos; ou seja, se o meio utilizado
é absolutamente inidôneo ao fim a que se destina, não há que
se falar em arma, nos termos do inciso I” (Op. cit., p. 444)

Segue no trilho da doutrina, a autorizada jurisprudência,
verbis:

“Imprescindível para a caracterização da qualificadora
do art. 157, § 2º, I, do CP é a apreensão da arma, para que,
submetida a exame, se possa aquilatar de sua potencialidade”
(TACRIM-SP – AC – Rel. Adauto Suannes – RT 574/379 e
JUTACRIM 75/412).

“É impossível o reconhecimento da qualificadora
prevista no inc. I do § 2º do art. 157 do CP se a arma não é
apreendida, pois se trata de circunstância de natureza objetiva,
devendo a vítima ser sujeitada a algum perigo efetivo durante
a execução do delito” (TACRIM-SP – AC – Rel. Gonzaga
Franceschini – JUTACRIM 84/253).

“A circunstância prevista no inciso I do § 2º do art. 157
da Lei Penal é puramente objetiva, refere-se a arma e ‘tem sua
razão de ser no perigo real por que passa o ofendido no momento
da realização do crime’ (conf. Celso Delmanto, Código Penal
Comentado, Renovar, p. 277), e não subjetiva, que diga respeito
à capacidade de infundir medo à vítima, situação que já prevista
no caput do art. 157. Como escreve Heleno Fragoso: ‘O
fundamento da agravante reside no maior perigo que o emprego
da arma envolve, motivo pelo qual é indispensável que o
instrumento usado pelo agente (arma própria ou imprópria),
tenha idoneidade para ofender a incolumidade física’ (Lições de
Direito Penal, Parte Especial, José Bushatsky Editor, p. 328). Em
conseqüência, a sua configuração, por seu caráter objetivo,
depende da apreensão da arma utilizada e de sua submissão a
exame pericial que informe a sua capacidade vulnerante para que
se estabeleça, com a certeza necessária, que tinha aptidão para
tanto no curso da execução do crime de roubo” (TACRIM-SP
– AC 1.026.541-7 – Rel. Márcio Bártoli).

Assim, por entender tratar-se o emprego de arma de
fogo de circunstância objetiva, é imperiosa a aferição da
indenidade do mecanismo lesivo, o que somente se viabiliza
mediante sua apreensão e conseqüente elaboração do exame
pericial.

O Tribunal a quo fixou a pena-base no mínimo. Por esta
razão, deixou de colher efeitos da menoridade. A partir daí,
promoveu-se o acréscimo de um ano e seis meses, diante do
emprego da arma de fogo e do concurso de agentes. Assim, duas
causas de aumento de pena ensejaram o incremento de dezoito
meses. Como ora se afasta uma delas, deve a pena ser
redimensionada para cinco anos e quatro meses, ou seja,
majoração de um terço, que é o mínimo previsto para a hipótese.

Por fim, promovo a seguinte reflexão. A matéria em
questão, de tão pacífica, conduziu esta Ministra a dela deliberar
de maneira monocrática. Assim vim decidindo até que,
recentemente, o Pretório Excelso se pronunciou de maneira
diversa:

Para a caracterização da majorante prevista no art. 157,
§ 2º, I, do CP, não é exigível que a arma seja periciada ou
apreendida, desde que comprovado, por outros meios, que foi

devidamente empregada para intimidar a vítima. Com base nessa
orientação, a Turma, em conclusão de julgamento, indeferiu, por
maioria, habeas corpus em que requerida a manutenção da pena
imposta pelo tribunal de origem, ao argumento de que seriam
indispensáveis a apreensão e a perícia da arma para aferição da
mencionada causa de aumento. A impetração sustentava que,
na situação dos autos, a potencialidade lesiva desse instrumento
não teria sido atestada por outros elementos de prova – v.
Informativo 500. Asseverou-se que o potencial lesivo integra a
própria natureza do artefato e que, se por qualquer meio de
prova, em especial pela palavra da vítima ou pelo depoimento de
testemunha presencial ficar comprovado o emprego de arma de
fogo, esta circunstância deverá ser levada em conta pelo
magistrado na fixação da pena. Dessa forma, observou-se que,
caso o acusado alegue o contrário ou sustente ausência de
potencial lesivo do revólver utilizado para intimidar a vitima, será
dele o ônus de provar tal evidência (CPP, art. 156). Ressaltou-
se, ademais, que a arma, ainda que não tivesse o poder de
disparar projéteis, poderia ser usada como instrumento
contundente, apto a produzir lesões graves. Por fim, aduziu-se
que se exigir perícia para atestar a potencialidade lesiva do
revólver empregado no delito de roubo teria como resultado
prático estimular os criminosos a desaparecerem com elas, de
modo que a aludida qualificadora dificilmente teria aplicação.
Vencida a Min. Cármen Lúcia, relatora, que deferia o writ para
anular o acórdão impugnado e restabelecer a condenação do
paciente pelo crime de roubo, descrito no art. 157, caput, do CP,
uma vez que, na espécie, não fora possível atestar, por outros
meios de prova, a potencialidade lesiva do artefato. Precedente
citado: HC 84032/SP (DJU de 30.4.2004).

HC 92871/SP, rel. orig. Min. Cármen Lúcia, rel. p/ o
acórdão Min. Ricardo Lewandowski, 4.11.2008. (Informativo
527, 12 de novembro de 2008).

Neste passo, entendi ser prudente submeter o presente
writ ao crivo do colegiado a fim de se manter o entendimento já
firmado ou de se promover eventual correção de curso.

Ante o exposto, na linha da jurisprudência desta colenda
Sexta Turma, concedo a ordem para, afastando a causa de
aumento de pena do emprego de arma, reduzir a pena para cinco
anos e quatro meses de reclusão, com regime inicial semi-aberto,
mantido no mais o aresto guerreado.

É como voto.

VOTO-VENCIDO
 O SR. MINISTRO OG FERNANDES: Sr. Presidente,

volto às minhas origens.
Antes de chegar à Sexta Turma, tinha o mesmo

posicionamento do STF. Ajustei-me ao entendimento da Turma
no sentido que ora é mantido pela Sra. Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, mas invoco o Habeas Corpus nº 92.871/SP, de
04/11/2008, do STF, que reconsiderou o seu posicionamento em
relação à desnecessidade, no caso concreto, da perícia da arma
para a aferição da mencionada causa de aumento.

Com devida vênia, denego a ordem de habeas corpus.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, ao apreciar o

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

“A Turma, por maioria, concedeu a ordem de habeas
corpus, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Vencido
o Sr. Ministro Og Fernandes.”

A Sra. Ministra Jane Silva (Desembargadora convocada
do TJ/MG) e o Sr. Ministro Nilson Naves votaram com a Sra.
Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Paulo Gallotti.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson Naves.
Brasília, 20 de novembro de 2008



REVISTA BONIJURIS - Ano XXI - Nº 544 - Março/2009

XXIII

23

PLANO DE SAÚDE - TRATAMENTO
MÉDICO - LIMITAÇÃO ao TEMPO de
INTERNAÇÃO - Impossibilidade

Tribunal de Justiça de Minas Gerais
Ag. de Instrumento n. 1.0145.08.470465-2/001
Órgão julgador: 16a. Câm. Cív.
Fonte: DJMG, 23.01.2009
Relator: Des. Nicolau Masselli
Agravante: Unimed Juiz de Fora Coop. Trabalho
Médico Ltda.
Agravado: W. E. M.
Representante: Waleska Leonel Estrela Macedo

AGRAVO DE INSTRUMENTO – AÇÃO DE
OBRIGAÇÃO DE FAZER – CONTRATO –
PRESTAÇÃO DE SERVIÇO DE SAÚDE –
LIMITAÇÃO DO TEMPO DE TRATAMENTO –
DIREITO À VIDA – DIREITO Á SAÚDE – NEGAR
PROVIMENTO. Considerando que a dignidade da
pessoa humana compreende o corolário básico da
Constituição da República de 1988, relacionado no
art. 1º, III, e que intimamente deflagra o direito à vida,
caput do art. 5º, CF, cumpre observar que a execução
do serviço de saúde pelo Poder Público ou pelo
particular, este enveredado na lei de mercado,
desempenham dever constitucional. O direito à vida
deve ser velado em sua concepção de continuar
vivo e de ter vida digna quanto à sua subsistência,
o que sobreleva a crer que o direito à saúde representa
conseqüência constitucional indissociável desse
direito. A finalidade contratual da assistência médica
vincula necessariamente, no comprometimento de
restabelecer ou procurar estabelecer a saúde do
paciente, de certo a degladiar com qualquer limitação
contratual que impeça a prestação de serviço
hospitalar ou do gênero.

ACÓRDÃO
Vistos etc., acorda, em Turma, a 16a. Câmara

Cível do Tribunal de Justiça do Estado de Minas
Gerais, incorporando neste o relatório de fls., na
conformidade da ata dos julgamentos e das notas
taquigráficas, em negar provimento ao recurso,
vencido o primeiro vogal.

Belo Horizonte, 17 de dezembro de 2008.
Des. Nicolau Masselli – Relator

VOTO
O SR. DES. NICOLAU MASSELLI: Reunidos

os pressupostos de sua admissibilidade, conheço
do recurso.

Trata-se de Agravo de instrumento com
pedido de efeito suspensivo proposto por UNIMED
JUIZ DE FORA COOP TRABALHO MÉDICO LTDA,
em face da douta decisão de 1° grau na AÇÃO DE
OBRIGAÇÃO DE FAZER proposta por WALESKA
LEONEL ESTRELA MACEDO REPRESENTANDO
WILLIAN ESTRELA MACEDO, ora agravada, em
que o I. Magistrado a quo deferiu parcialmente o

pedido de antecipação de tutela consistente em
autorizar a internação do representado por período
de 180 dias.

Waleska Leonel Estrela Macedo,
representando seu filho, absolutamente incapaz
Willian Estrela Macedo, ora agravados, ajuizou em
face de Unimed Juiz de Fora, agravante, Ação de
Obrigação de Fazer. Em sua inicial alegou que seu
filho Willian, (seu dependente no plano de saúde) é
portador de doenças neuróticas graves, e necessitou
de internação em Clínica Psiquiátrica. Que para sua
surpresa, foi informada que este não poderia
permanecer internado, a não ser que arcasse com
diária complementar de R$ 30,00.

Requereu antecipação de tutela para que
fosse determinada a internação de seu dependente
por prazo indeterminado.

O I. Julgador Singular deferiu parcialmente a
liminar, autorizando a internação do representado
Willian Estrela Macedo, pelo prazo de 180 (cento e
oitenta) dias, contados a partir da internação.

Inconformado com tal decisão em primeiro
grau, o agravante apresentou Agravo de Instrumento
com pedido de efeito suspensivo.

Negado o efeito suspensivo
O parecer ministerial foi apresentado às fls.

109/111 TJ.
As informações do Magistrado foram

apresentadas às fls. 114/115 TJ.
Contraminuta apresentada às fls. 104/105 TJ.
De acordo com os fatos exarados, verifico

que a decisão agravada não merece reforma.
Considerando que a dignidade da pessoa

humana compreende o corolário básico da
Constituição da República de 1988, relacionado no
art. 1º, III, e que intimamente deflagra o direito à vida,
caput do art. 5º, CF, cumpre observar que a execução
do serviço de saúde pelo Poder Público ou pelo
particular, este enveredado na lei de mercado,
desempenham dever constitucional.

Portanto, toda vez que se apresentar
qualquer sorte de dúvida quanto à interpretação de
contrato relacionado à prestação do serviço de
saúde, deverá conferir-se a ele o sentido que maior
eficácia lhe ofereça, ou seja, o sentido que lhe
atribua maior densidade de modo a preservar a vida
e a dignidade da pessoa humana.

Como já oportunamente relatado, o direito à
vida deve ser velado em sua concepção de continuar
vivo e de ter vida digna quanto à sua subsistência,
o que sobreleva a crer que o direito à saúde representa
conseqüência constitucional indissociável desse
direito.

Posto isto, entendo ser abusiva a cláusula
contratual que limita a cobertura de tratamento
indispensável ao representado, nos termos do art.
51, incisos I, IV e XII do CDC.

Revela-se abusiva tal cláusula, ao estimar
período de tratamento de saúde, o que confronta
com a função social do contrato, na relação de
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consumo, haja vista não ser mais atribuído primado absoluto
à autonomia da vontade.

A Jurisprudência sedimenta no sentido de que:
CONTRATO DE ASSISTÊNCIA MÉDICO-

HOSPITALAR – PLANO DE SAÚDE – LIMITE DE DIAS
PARA INTERNAÇÃO E DE EXAMES – CLÁUSULA
ABUSIVA – INEFICÁCIA. Em contratos sobre plano de
saúde, cujo interesse maior, em face da espécie, vida, é da
sociedade, tem o Estado sobre eles legal intervenção. E, pois,
a cláusula restritiva de direitos, colhida sob a pecha da
adesão, ainda que pactuada livremente entre as partes, perde
eficácia diante desse interesse maior. Processo
2.0000.00.483246-0/000(1) Relator: VALDEZ LEITE
MACHADO

A finalidade contratual da assistência médica vincula
necessariamente, no comprometimento de restabelecer ou
procurar estabelecer a saúde do paciente, de certo a degladiar
com qualquer limitação contratual que impeça a prestação de
serviço hospitalar ou do gênero.

Assim, é permitido interpretar as cláusulas
contratuais de plano de saúde para adequá-las aos ditames
da legislação consumerista, de ordem pública, visando o
interesse social.

Mediante tais considerações, nego provimento ao
recurso, mantendo incólume a decisão recorrida.

Custas, pelo agravante.

VOTO
O SR. DES. BATISTA DE ABREU: Estou dando

provimento ao recurso de agravo de instrumento.

O contrato que rege as relações entre as partes
não tem cláusula imoral, ilegal, abusiva ou mesmo de
redação ambígua.

As cláusulas que regem o fato discutido em juízo
é bastante clara ao dispor que o prazo da internação é no
máximo trinta (30) dias. Ultrapassado incide uma diária
de R$30,00. Cento e oitenta (180) dias são para os
diagnósticos F00 a F09, F20 a 29; F79; F90 a 98
relacionados com o CID 10 o que não é o caso conforme
consta nas fls. 32.

Não se pode esquecer que os planos de saúde
são formados por captação de numerário de particulares
formando um mútuo que sob os cálculos atuariais definem
o preço de cada contrato. Quebrar esse sistema é impor
ao plano risco de extinção.

Por fim não impressiona e nem comove os termos
direito à vida ou a saúde usados nos autos porque esse
direito está sendo preservado dentro do limite contratual.
Esse direito com a conotação dada é de ser garantido
pelo ESTADO obrigado a fazê-lo por força da Lei Maior
que não o faz apesar dos CPMF e outros e vários
impostos. Se não o faz não se pode obrigar que conta com
recursos de cidadãos como posto acima e na mesma
condição do agravante.

Dou provimento.
Custas, pelo vencido.

VOTO
O SR.  DES.  OTÁVIO PORTES:  Es tou

acompanhando integralmente o Relator.

CONTRATO DE COMPRA E VENDA de IMÓVEL
- REVISÃO do CONTRATO quanto ao PREÇO pactuado
- Impossibilidade

Tribunal de Justiça do Paraná
Apelação Cível n. 500.095-9
Órgão julgador: 6a. Câmara Cível
Fonte: DJPR, 15.12.2008
Relator: Des. Prestes Mattar
Revisor: Des. Renato Braga Bettega
Apelantes: Osmar Celestino e outros
Apelada: Investiterras Empreendimentos Imobiliários
Ltda.

APELAÇÃO CÍVEL – REVISÃO DE CONTRATO
– COMPRA E VENDA DE BEM IMÓVEL – PREÇO
INICIAL – REVISÃO INADMISSÍVEL – LIVRE
INICIATIVA – CLÁUSULAS QUE OBEDECEM OS
DITAMES LEGAIS –  NULIDADES NÃO
CONFIGURADAS – SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA
– RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO, POR
MAIORIA, PARA FIXAR ÍNDICE DE CORREÇÃO
MONETÁRIA E NULIFICAR CLÁUSULA DE
PERDIMENTO.

1. O preço, nos contratos de compra e venda, são
resultado de convenção entre as partes e não podem ser
objeto de intervenção do Judiciário. Precedentes.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de
Apelação Cível nº 500.095-9, do Foro Regional de Fazenda
Rio Grande da Comarca da Região Metropolitana de Curitiba
– Vara Única em que são apelantes OSMAR CELESTINO,
NIVALDO CELESTINO, MIRIAM DALVA CELESTINO e
SELMA CELESTINO, sendo apelada INVESTITERRAS
EMPREENDIMENTOS IMOBILIÁRIOS LTDA.

Trata a espécie de recurso de apelação interposto
por Osmar Celestino e outros contra a sentença que julgou
improcedente ação de revisão de contrato que ele promoveu
em face de Investiterras Empreendimentos Imobiliários
Ltda., por haver o Magistrado entendido que a pretensão
de ver reduzido o valor do imóvel não mereceria acolhida,
vez que, quando da contratação, teriam tido conhecimento
do mesmo, bem como do prazo e das condições ali aceitas;
que a liberdade e autonomia da contratação deveria ser
respeitada pelos contratantes; que mesmo aplicando as
normas protetivas, a revisão dos valores não deveria
acontecer, vez que a insurgência frente as cláusulas teriam
sido genéricas, sem a especificação das irregularidades e/
ou abusividades; que a revisão judicial sempre seria
possível, desde que, no mínimo, restasse demonstrada,
processual e materialmente, a suposta afronta ao direito
invocado, o que não ocorrera na espécie, não sendo
apontada nenhuma evidência concreta do desequilíbrio
contratual alegado; que a prova pericial teria demonstrado
que os índices estariam corretos, com a aplicação de juros

IMOBILIÁRIO
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de 12% ao ano e que os valores pagos teriam sido inferiores
ao efetivamente devido, não sendo demonstrado,
inclusive, sequer o anatocismo, motivo pelo qual, julgou
improcedente o pleito, condenando os autores ao
pagamento das custas processuais e honorários fixados
em R$ 800,00, com fulcro no §4º, do artigo 20 do Código
de Processo Civil.

Alegam os apelantes que no contrato inexistiria
informações a respeito do total a ser pago à vista e com o
financiamento; que faltariam no pacto informações
necessárias exigidas pelo Código de Defesa do
Consumidor; que o valor atribuído ao imóvel seria
excessivo; que seria plenamente possível a revisão do
preço pactuado e das condições, diante da nulidade das
cláusulas à luz do CDC.

Contra-razões às fls. 325/328.
É, em síntese, o relatório.
Os autores/apelantes, pretenderam, por esta ação

de revisão de contrato, afastar alegada abusividade no
negócio havido, qual seja, compra e venda de lote urbano
para pagamento em parcelas.

Invocando as normas do Código de Defesa do
Consumidor, alegam que o preço estabelecido no contrato
é abusivo e ilegal, vez que representa muito mais do que
efetivamente vale o imóvel, bem como outras cláusulas.

Ora, o contrato ou compromisso de compra e
venda, seja de que bem for, caracteriza-se por ser a
expressão bilateral de vontade coincidentes, ou seja,
ambos os pólos, vendedores e compradores, resolver
firmar o pacto e estabelecem cláusulas para a consecução
deste fim comum.

Entendo, salvo melhor juízo, que se pretendo
adquirir um bem de consumo e me dirijo a uma empresa que
o vende, a opção de comprar é unicamente minha, o que
significa que, pagarei pela mercadoria o preço estabelecido
pelo vendedor unicamente se assim for o desejo.

A legislação que defende o consumidor de práticas
abusivas não pode ser invocada para o estabelecimento
do preço do produto, vez que compra quem quer.

Os apelantes não foram obrigados pela empresa
apelada a comprarem o imóvel pelo preço oferecido: ao
contrário, descontentes ou considerando injusta a
proposta, poderiam ter buscado outro imóvel, cujo preço
se adequasse melhor ao seu orçamento, deixando, pois, de
firmar o negócio objeto desta ação.

Esta Corte tem se posicionado contrária à
possibilidade de, sob o manto dos princípios da boa-fé
contratual e da proteção ao consumidor, ser imposto ao
vendedor o preço que o comprador quer.

A afronta,  neste  caso,  ser ia  à  garant ia
constitucional expressa, qual seja, a da livre iniciativa, ao
direito de propriedade, etc.

Sobre o tema:
“Não existe subsídio jurídico embasador do pleito

recursal, pactuado o preço pelo imóvel não se suscita
interferência/revisão pelo judiciário acerca deste, cabendo
somente as partes assim o determinar. Quando da
contratação caberia as compradoras a verificação do valor
venal e então discuti-lo com a imobiliária, na tentativa de
elucidação acerca da diferença entre o valor de mercado
e o pedido,, ressaltando-se que esta não fica adstrita ao

valor venal na estipulação do preço inicial de venda,
cabendo observação de outros elementos, entre eles:
flutuação do mercado econômico, gastos expendidos,
infra-estruturas construídas, investimentos realizados,
entre outros.

3- Inexiste dispositivo jurídico que pré-fixe preço
do imóvel, além de que não ferindo nenhum outro disposto
não se altera o pactuado a título de preço inicial.” (TJPR
– Apelação Cível nº 172.770-8 – 9a. Câmara Cível – Rel.
Des. Miguel Pessoa)

Não merece, pois, acolhimento a tese de que o
preço pode ser alterado sob o argumento de proteção
consumeirista,  vez que, o negócio foi firmado,
primeiramente, porque os compradores/apelantes anuíram
no elemento principal da avença, qual seja, o preço do
bem.

Ainda, observando o contrato extraí-se que a
clareza e a completude das informações ali estampadas
cumprem todos os requisitos exigidos pelo art. 52 do CDC,
inexistindo qualquer revisão a ser feita.

Por fim, a prova pericial produzida (fls. 135 e
seguintes) demonstrou a regularidade da prática da
empresa apelada, motivo pelo qual, não há como verificar
nenhum equívoco na sentença recorrida, a amarar o
acolhimento deste apelo.

Todavia, restei vencido neste aspecto, já que,
entendeu o quorum, que a ausência de definição do
índice de correção monetária, ensejaria a intervenção do
judiciário em razão da abusividade verificada em permitir
que a empresa utilize aquele que entender, sem prévia
definição.

Assim, por maioria de votos, o recurso deve ser
parcialmente provido para o fim de fixar a atualização
monetária na forma estabelecida no Decreto nº 1544/1995,
qual seja, a média aritmética do INPC e IGP-Di.

Quanto à cláusula de perdimento, entendo, que
não há óbice legal algum a imputar qualquer nulidade, pois
servem a indenizar encargos financeiros decorrentes de
eventual rescisão do contrato, seja pelo financiamento em
si, seja pelo uso do imóvel.

Porém, ainda neste aspecto, restei vencido,
optando a maioria em, dar provimento parcial ao recurso
para, também, declarar nula a cláusula de perdimento de
60%.

Pelo todo exposto, por maioria de votos, é de ser
dado parcial provimento ao recurso.

Pelo exposto,  ACORDAM os Senhores
Desembargadores integrantes da Sexta Câmara Cível do
Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, por maioria de
votos, em dar provimento parcial ao apelo, nos termos do
voto do Relator.

Part ic iparam do julgamento os Senhores
Desembargadores MARCO ANTÔNIO DE MORAES
LEITE, Presidente, sem voto, RENATO BRAGA BETTEGA,
Revisor, condutor do voto vencedor, e a Juíza Convocada
ANA LÚCIA LOURENÇO.

Curitiba, 18 de novembro de 2.008.
Desembargador Prestes Mattar – Relator – Voto

Vencido
Desembargador Renato Braga Bettega – Revisor –

Condutor do Voto vencedor
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AÇÃO DECLARATÓRIA - Finalidade - SENTENÇA
que declare a EXISTÊNCIA ou não de RELAÇÃO JURÍDICA
- ART. 4º/CPC, inc. I

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 363.691/SP
Órgão julgador: 3a. Turma
Fonte: DJe, 17.12.2008
Relator: Min. Castro Filho
Relator p/ acórdão: Min. Nancy Andrighi
Recorrente: José Fernando Rocha
Recorrido: Restaurante Temperança Ltda.

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO
DECLARATÓRIA. ALCANCE.

– A ação declaratória tem por finalidade a obtenção
de uma sentença que simplesmente declare a existência ou
não de uma determinada relação jurídica, a teor do que
estabelece o art. 4º, I, do CPC.

– Não havendo divergência das partes quanto à
existência da relação jurídica, mas sim quanto à possibilidade
do contrato produzir os efeitos pretendidos pelo recorrente,
tal discussão foge ao alcance da ação meramente
declaratória.

Recurso especial não conhecido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam

os Ministros da TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal
de Justiça, na conformidade dos votos e das notas
taquigráficas constantes dos autos, prosseguindo no
julgamento, após o voto-vista do Sr. Ministro Sidnei Beneti,
não conhecendo do recurso especial, por maioria, não
conhecer do recurso especial. Votaram com o Sr. Ministro
Relator os Srs. Ministros Nancy Andrighi e Sidnei Beneti.
Votaram vencidos os Srs. Ministros Humberto Gomes de
Barros e Ari Pargendler.

Brasília (DF), 25 de novembro de 2008 (data do
julgamento).

Ministra Nancy Andrighi – Relatora

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO CASTRO FILHO  (Relator):

Cuida-se de recurso especial interposto por JOSÉ
FERNANDO ROCHA contra acórdão do Segundo Tribunal
de Alçada Civil de São Paulo, ementado nos seguintes
termos (fl. 237):

“Ação Declaratória – Contrato de prestação de
serviços advocatícios – Honorários – Matéria relativa a
validade ou não de cláusula contratual e não sobre a
existência de relação jurídica entre as partes –
Inadmissibilidade – Negado provimento ao recurso.”

Nas razões do presente recurso, o recorrente
sustenta violação ao artigo 4º do Código de Processo Civil,
bem como divergência jurisprudencial a respeito do
cabimento da ação declaratória na hipótese, em que se
pretende o pronunciamento judicial a respeito da

subsistência de obrigação do contratante, concernente ao
pagamento de honorários advocatícios contratados, tendo
em vista a revogação do mandato conferido ao recorrente.

Na defesa de sua tese, argumenta, contrapondo-se
à fundamentação do acórdão recorrido, que “saber se ‘o
montante dos honorários é devido ou não’ não é questão
‘imprópria para solução no âmbito de ação meramente
declaratória’, porque esta não é a questão, mas mera
decorrência da resposta sobre a existência e eficácia da
relação contratual representada pela cláusula contratual
discutida.”

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO CASTRO FILHO  (Relator):

O recurso não merece prosperar. Objetivamente, se é certo
que o recorrente tem direito de obter certeza quanto à exata
interpretação de cláusula do contrato firmado com o seu
cliente, por intermédio de ação declaratória, buscando
provimento judicial quanto à existência ou inexistência de
relação jurídica, nos exatos termos da Súmula 181 deste
Superior Tribunal de Justiça, também o possui o recorrido
quanto às suas alegações constitutivas negativas,
relativamente a uma suposta abusividade nas cláusulas
ajustadas, bem como a uma hipotética existência de justa
causa apta a afastar o direito do recorrente, de modo a
evidenciar a invalidade ou nulidade do contrato.

A partir dessa premissa, reconhecida a existência
da relação jurídica estabelecida entre as partes, extingue-
se o escopo da ação prevista no artigo 4º do Código de
Processo Civil. A simples verificação do contrato, em
busca de sua aptidão para produzir os efeitos pretendidos
na esfera jurídica, impossibilitaria ao juiz da causa declarar
que o autor é credor do réu, como deseja o recorrente, mas,
tão-somente, que há, de fato, uma relação jurídica entre as
partes em razão do contrato que as vincula, questão que
sobeja indubitável nos autos.

De fato, as partes não divergem quanto à existência
da relação jurídica, em vista do contrato que as une, mas,
quanto à aptidão desse instrumento para produzir os efeitos
almejados pelo requerente, razão que escapa à seara
declaratória. Como é cediço, uma das finalidades da ação
declaratória é a proclamação judicial sobre a existência ou
inexistência de uma relação jurídica. E, em que pese o
conteúdo ampliativo das hipóteses de cabimento dessa
ação, presente no arcabouço jurisprudencial desta Corte,
ou mesmo na doutrina, e, em especial, o conteúdo da
Súmula 181 deste Superior Tribunal de Justiça, a pretensão
deduzida em juízo não é passível de resposta no âmbito
meramente declaratório, porquanto a declaração quanto à
existência da relação contratual, na hipótese considerada,
por si só, não seria capaz de garantir ao recorrente a posição
de credor, na forma desejada.

Em que pese o reconhecimento da necessidade de
um abrandamento formal na interpretação das hipóteses de
cabimento da declaratória, para, em certos casos, abandonar
a interpretação literal do artigo 4º do Código de Processo

PROCESSO CIVIL
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Civil e admitir também a declaração de direitos e obrigações
decorrentes das circunstâncias derivadas da interpretação
judicial do contrato, é necessário que a discussão se
circunscreva ao plano da existência da relação jurídica, não
o transcendendo, ao contrário do que ocorre na hipótese
sob exame, porquanto a declaratória não tem por objeto a
validade ou invalidade, a nulidade ou anulabilidade de um
contrato.

Nesse particular, por clarividente, transcrevo o
escólio do consagrado professor Cândido Rangel
Dinamarco (Instituições de Direito Processual Civil, 5a.
ed., p. 222 e 223):

“O fator que na vida comum das pessoas e seus
negócios torna necessária e útil a tutela jurisdicional
meramente declaratória são as dúvidas objetivas que no
convívio social muitas vezes surgem sobre concretas
relações jurídicas. Tais são as crises de certeza, para cuja
configuração é indispensável o caráter objetivo daquelas
dúvidas, não bastando meras preocupações, temores ou
crises puramente subjetivas do suposto titular de direitos,
obrigações ou deveres. Sem qualquer repercussão social,
esses estados puramente anímicos não põem o direito em
crise, entendido este vocábulo como representativo de
situações patológicas de fraqueza, enfermidade, risco
(supra, n. 58). Sem crise jurídica não há necessidade de
tutela jurisdicional e, portanto, sem crise de certeza não é
necessária a tutela meramente declaratória – e daí a ausência
do legítimo interesse de agir, que é uma das condições da
ação meramente declaratória.[...]

Quando se alega que o contrato é anulável, não
basta declarar sua anulabilidade: para melhorar a situação
do demandante é preciso remover a eficácia que o ato tem
e terá enquanto não lhe for retirada (e isso se faz mediante
a tutela constitutiva, não meramente declaratória).”

Na hipótese, conquanto tenha sido pedida a
declaração de existência e eficácia da relação jurídica, tal é
insuficiente, pela generalidade da afirmação, para dizer da
existência do crédito pleiteado na inicial. Por essa razão,
evidencia-se a falta de interesse processual, já que ausente
a adequação da tutela jurisdicional, diante da sua inutilidade,
porque inábil a afastar o estado de incerteza gerado em
desfavor do autor.

Daí o acerto da decisão recorrida.
Pelo exposto, ressalvada a posição quanto à praxe

terminológica, não conheço do recurso especial.

VOTO-VISTA
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI:

Cuida-se de recurso especial interposto por JOSÉ
FERNANDO ROCHA com fundamento no art. 105, III, “a”
e “c”, da CF, contra acórdão proferido pelo extinto 2º TAC/
SP.

Ação: declaratória de existência, validade e eficácia
de relação jurídica derivada de contrato, ajuizada pelo
recorrente em desfavor do RESTAURANTE TEMPERANÇA
LTDA., ora recorrido.

Aduz o ora recorrente que as partes celebraram
contrato de serviços advocatícios tendo por objeto o
aforamento de ações judiciais contra a Fazenda do Estado
de São Paulo. Afirma que o instrumento foi rescindido pelo
ora recorrido, havendo dissenso das partes quanto aos

valores devidos em virtude dos serviços prestados pelo
ora recorrente.

Sentença: extinguiu o processo sem o julgamento
do mérito, por considerar o ora recorrente carecedor da
ação, dada a sua falta de interesse de agir. De acordo com
o juiz de primeiro grau, “dúvidas não há quanto à existência
de relação jurídica entre as partes, decorrente desse contrato
[de serviços advocatícios], remanescendo, apenas a
controvérsia quanto ao pagamento dos honorários ali
previstos e em que montante” (fls. 210/215).

Acórdão: o Tribunal a quo negou provimento ao
apelo do recorrente (fls. 218/220), nos termos do acórdão
(fls. 236/240) assim ementado:

“Ação declaratória – Contrato de prestação de
serviços advocatícios – Honorários – Matéria relativa a
validade ou não de cláusula contratual e não sobre a
existência de relação jurídica entre as partes –
Inadmissibilidade – Negado provimento ao recurso”.

Embargos de declaração: interpostos pelo
recorrente (fls. 243/245), foram rejeitados pelo Tribunal de
origem (fls. 249/251).

Recurso especial: interposto pelo recorrente (fls.
254/262), alegando que o acórdão atacado violou o art. 4º,
I e parágrafo único, do CPC, bem como divergiu de
precedentes de outros Tribunais, ao limitar o alcance da
ação declaratória.

Prévio juízo de admissibilidade: após a apresentação
de contra-razões (fls. 332/336), a Presidência do Tribunal a
quo admitiu o recurso especial, por considerar preenchidos
os pressupostos genéricos e específicos.

Voto do relator: não conhece do recurso especial,
por ausência de interesse processual, na medida em que
“conquanto tenha sido pedida a declaração da existência
e eficácia da relação jurídica, tal é insuficiente, pela
generalidade da afirmação, para dizer da existência do
crédito pleiteado na inicial”.

Revisados os fatos, decido.
Cinge-se a controvérsia a determinar o cabimento,

na espécie, de ação declaratória.
A ação declaratória tem por finalidade a obtenção

de uma sentença que simplesmente declare a existência ou
não de uma determinada relação jurídica, a teor do que
estabelece o art. 4º, I, do CPC. Em outras palavras, o escopo
da ação é fundamentalmente a eliminação da incerteza em
torno da existência ou inexistência de uma relação jurídica,
quando haja, em decorrência de circunstâncias especiais,
necessidade jurídica e interesse capaz de legitimar esse
tipo de ação.

Nesse aspecto, Pontes de Miranda anota que, na
ação declaratória “o juiz não vai além de um juízo de pura
realidade, não ultrapassando o domínio do ser ou do não
ser: não profere qualquer juízo de valor, não reprova nem
condena ninguém, assim como não cria, nem modifica ou
extingue qualquer direito ou relação jurídica” (Tratado das
Ações, v. 1. São Paulo: RT, 1978, § 32).

Na espécie, o autor, ora recorrente, pretende ver
declarada “a existência, validade e eficácia da relação
jurídica que obriga o réu a pagar ao autor in totum os
honorários previstos no contrato em exame, isto é, o
equivalente a 50% das quantias líquidas que sejam
judicialmente depositadas pela Fazenda do Estado na
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mencionada ação da 4a. Vara da Fazenda Estadual, pagáveis
e devidas desde os respectivos depósitos, bem como seja
igualmente declarada a existência, validade e eficácia da
relação jurídica, nascida da mesma fonte, da qual deriva seu
direito à verba honorária da sucumbência imposta à Fazenda
e ainda ao reembolso das custas despendidas e demais
despesas processuais realizadas com o patrocínio da causa,
monetariamente corrigidas” (fls. 06).

Ocorre que, conforme admite o próprio recorrido, o
recorrente almeja “declaração de existência e validade de
relação jurídica que, ressalte-se, não foi questionada pelo
réu e nem poderia, já que originária de instrumento
contratual CUJA EXISTÊNCIA NÃO SE NEGA” (fls. 168).

Como se vê, o recorrido não nega a existência da
relação jurídica, limitando-se a sustentar que a rescisão do
respectivo contrato se deu por justa causa, “diante da
ilicitude do comportamento do autor frente ao seu dever
profissional” (fls. 171/172), bem como que houve excesso
no “percentual fixado a título de remuneração pelos serviços
prestados pelo autor (50%), não obstante ter o réu subscrito
o contrato” (fls. 173).

Realmente, como bem destacou o acórdão
vergastado, “o contrato possui previsão do montante a ser
pago a título de honorários advocatícios. Se a parte obrigada
ao pagamento questiona esse montante, isso não significa
questão acerca da existência ou inexistência da relação,
nem de ineficácia, mas fato a ser solucionado em ação que
não pode ser simplesmente declaratória, porquanto,
conforme se vê dos autos, há alegação de revogação da
procuração, por justa causa, fato que exige comprovação,
que pode, em princípio, afetar o valor da remuneração
ajustada no contrato, além de haver alegação de ser
excessiva a remuneração prevista no contrato, que
consubstancia matéria atinente à validade e não à existência
da relação jurídica” (fls. 238/239).

Não há, pois, divergência quanto à existência da
relação jurídica, mas sim quanto à possibilidade do contrato
produzir os efeitos pretendidos pelo recorrente, discussão
que foge ao alcance da ação meramente declaratória.

Dessa forma, verifica-se que, no particular, a
declaração quanto à existência da relação jurídico-contratual
(que é incontroversa, eis que sequer foi contestada pelo
recorrido), por si só, não asseguraria ao recorrente a
condição vislumbrada, de credor.

Entretanto, a despeito da mitigação, inclusive por
esta Corte, das restrições à utilização da ação declaratória,
é curial que a controvérsia fique contida no âmbito da
existência da relação jurídica, o que deixa patente a falta de
interesse de agir do recorrente.

Note-se, por oportuno, que ao contrário do que
consta das razões recursais (fls. 259 e 261), não se está
diante de incerteza quanto ao conteúdo de cláusula
contratual, tornando inaplicável à espécie o enunciado
sumular nº 181 desta Corte. A utilização da ação declaratória
encontra-se atrelada, entre outras coisas, à existência de
uma dúvida objetiva, isto é, apta a tornar incerta, no crivo
de qualquer pessoa, a vontade concreta das partes ou da
lei.

Por esse mesmo motivo, os acórdãos alçados a
paradigma não se coadunam com a hipótese dos autos, pois
todos eles cuidam da admissão da ação declaratória como

via hábil à interpretação de cláusula contratual, o que, vale
repisar, não ocorre no particular.

Evidente, portanto, a ausência de interesse de agir
do recorrente, diante da impropriedade da tutela jurisdicional
eleita.

Forte em tais razões, acompanho na íntegra o voto
do i. Min. Relator.

VOTO-VISTA
EXMO. SR. MINISTRO ARI PARGENDLER: Nos

autos de ação ordinária proposta por José Fernando Rocha
contra Restaurante Temperança Ltda. (fl. 02/07), o MM.
Juiz de Direito Dr. Márcio Antonio Boscaro julgou extinto
o processo sem julgamento de mérito, nos termos do art.
267, inc. VI, do Código de Processo Civil, à base da seguinte
motivação:

“Trata-se de ação declaratória, por meio da qual o
requerente pretende o reconhecimento da existência de
relação jurídica entre ele e o requerido, derivada de contrato
de prestação de serviços firmado entre as partes.

Ora, cópia desse contrato foi juntada aos autos,
não havendo dúvidas de que se trata de documento
formalmente em ordem e, portanto, plenamente válido.

Ocorre, contudo, que as partes ainda litigam quanto
ao pagamento de honorários advocatícios, em vista da
revogação do mandato outorgado pelo requerido ao
requerente.

Assim, é certo que dúvidas não há quanto à
existência de relação jurídica entre as partes, decorrente
desse contrato, remanescendo, apenas, a controvérsia
quanto ao pagamento dos honorários ali previstos e em que
montante.

E, como o requerente possui contrato escrito de
honorários, deve, desde logo, intentar medida judicial que
entende cabível contra o requerido, com vistas ao
recebimento de seu pretenso crédito, não tendo, pois, a
necessidade do ajuizamento da presente ação, previamente
a isso.

No bojo dessa ação, então, serão decididas todas
as questões incidentes e logicamente antecedentes ao
objeto principal da cobrança em tela, já que a ação estará
calcada em contrato formalmente em ordem e inegavelmente
firmado entre as partes” (fl. 212/213).

O tribunal a quo, relator o Juiz Gil Coelho, manteve
a sentença, destacando-se no acórdão o seguinte trecho:

“O contrato possui previsão do montante a ser pago
a título de honorários advocatícios. Se a parte obrigada ao
pagamento questiona esse montante, isso não significa
questão acerca da existência ou inexistência da relação, nem
de ineficácia, mas fato a ser solucionado em ação que não
pode ser simplesmente declaratória, porquanto, conforme se
vê dos autos, há alegação de revogação da procuração, por
justa causa, fato que exige comprovação, que pode, em
princípio, afetar o valor da remuneração ajustada no contrato,
que consubstancia matéria atinente à validade e não à
existência da relação jurídica” (fl. 238/239).

Daí recurso especial (fl. 254/262), de que o Ministro
Castro Filho não conheceu. Outro tanto fez a Ministra
Nancy Andrighi, em voto-vista.

Data venia, a solução deve ser outra, à vista do que
dispõe o art. 4º do Código de Processo Civil, in verbis:
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“Art. 4º – O interesse do autor pode limitar-se à
declaração:

I – da existência ou da inexistência de relação
jurídica;

II – da autenticidade ou falsidade de documento.
Parágrafo único – É admissível a ação declaratória,

ainda que tenha ocorrido a violação do direito”.
A petição inicial relata que o autor foi contratado

pelo réu para prestar serviços advocatícios, mediante
contrato escrito que previa como verba remuneratória “50%
do proveito obtido, mais a sucumbência” (fl. 03). Bem
sucedida a demanda proposta, processava-se a liquidação
da sentença, quando o autor foi surpreendido pela
revogação do mandato, seguida da justificativa de que a
remuneração ajustada “seria ilegítima por excessiva” (fl.
03). Tudo isso se deu no contexto de uma cláusula contratual
que assegura o recebimento da verba honorária, salvo se
o mandato for revogado com justa causa – alegadamente
ocorrida segundo o réu, porque “o autor, aproveitando-
se dos termos do contrato de honorários celebrado entre
as partes, continuou a proceder aos depósitos judiciais
no Processo 99/88, mesmo quando já não havia mais
obrigatoriedade quanto ao pagamento do tributo discutido.
Ou seja, diante dos honorários fixados à razão de 50% do
valor do levantamento, quanto mais depósitos fizesse o
autor naquele processo, maior seria a sua remuneração”
(fl. 172).

Fora de toda dúvida, há aí um cenário típico de
incerteza que legitima a propositura da ação declaratória. O
direito à percepção dos honorários de advogado depende,
num primeiro momento, de uma definição acerca da validade
da cláusula que dispôs sobre a verba remuneratória, e,
depois, de um pronunciamento judicial sobre a alegada
justa causa para a revogação do mandato.

Voto, por isso, no sentido de conhecer do recurso
especial por violação do art. 4º, inc. I, do Código de Processo
Civil, dando-lhe provimento para que, anulado o processo
desde a sentença, outra seja proferida depois de instrução
regular.

VOTO-VISTA
O EXMO. SR. MINISTRO SIDNEI BENETI: 1. A

questão dos autos, relativa a honorários advocatícios
contratados por escrito, diz respeito à admissibilidade, ou
não, da ação declaratória para declaração de uma parte da
relação jurídica, cuja existência é incontroversa.

Como sintetizado pelo Relator, o E. Min. CASTRO
FILHO, o recorrente argumenta, contrariamente ao
Acórdão recorrido, que “saber se o montante dos
honorários advocatícios é devido ou não’ não é questão
‘imprópria para solução no âmbito de ação meramente
declaratória’, porque esta não é a questão, mas mera
decorrência da resposta sobre a existência e eficácia da
relação contratual representada pela cláusula contratual
discutida”.

2. O Relator, E. Min. CASTRO FILHO, votou, no
sentido do não conhecimento do Recurso Especial, e no
mesmo sentido votou a E. Min. NANCY ANDRIGHI; o E.
Min. ARI PARGENDLER divergiu, conhecendo e dando
provimento, acompanhado do E. Min. HUMBERTO GOMES
DE BARROS.

3.  Meu voto acompanha os votos do Relator e da
Ministra que o seguiu, não conhecendo do Recurso
Especial.

A ação configura “meia declaratória”. Ninguém
nega a existência do todo, ou seja, da relação jurídica
contratual, escrita, aliás, a respeito de honorários
advocatícios. Apenas se questiona o valor devido, ou
seja, uma parte da prestação e contra-prestação.

Não se questiona, pois, a existência da própria
relação jurídica, mas apenas o “quantum” devido. Essa
não é matéria para ação declaratória, mas, sim, para ação
condenatória, pois não diz respeito ao an debeatur, senão
ao quantum debeatur, que se estabelece já no processo
de liquidação da obrigação – judicial, mediante o incidente
próprio, ou extra-judicial, mediante acertamento entre as
partes.

O que o Recorrente pretende, em substância, é a
realização de verdadeira consulta judicial, para dizer o que
o Recorrido lhe deve, sem que agora formule pretensão de
receber.

Do disposto no art. 2º do Cód. de Proc. Civil,
entretanto, não lhe resulta o direito a tal modalidade
consultiva, disfarçada de ação declaratória pura, embora
possa, eventualmente, mover ação condenatória, se a
entender adequada quanto a outros aspectos da obrigação,
pedindo o pagamento do que entenda devido – o todo ou
a parte – para que se estabeleça a contrariedade inclusive
na parte declaratória de toda sentença condenatória e, ao
final, se julgue se devido ou indevido e quanto, mediante
sentença de procedência, procedência em parte ou
improcedência.

O sistema jurídico exige a presença de interesse de
agir para permitir o ajuizamento (CPC, art. 267, VI),
caracterizando-se o interesse de agir, na lição de
CHIOVENDA, como “imprescindibilidade de invocação
da tutela jurisdicional”. Na ação declaratória (CPC, art. 2º),
o interesse de agir traduz-se na imprescindibilidade da
declaração da existência ou inexistência da relação jurídica
para acionar. No caso, não há necessidade de declarar a
relação jurídica que dá suporte à cobrança, porque ela, a
relação jurídica, não é questionada, mas apenas a extensão
e o quantum.

Como julgaram a sentença e o Acórdão, não pode
o autor ser autorizado a mover ação declaratória de metade
da relação jurídica, propondo “meia ação declaratória”.
Seu interesse de agir será presente se mover pelo todo,
arcando com as conseqüências da maior expressão da
demanda.

Não se vê razoabilidade em incentivar a
propositura de ações fragmentadas pela metade,
circunscritas puramente à declaração de parte da relação
jurídica. Tal levaria, em verdade, à multiplicação do
número de processos, mediante o fracionamento
artificial da lide em ações desprovidas de interesse de
agir em parte, quando pode ser acionado quanto ao
todo, o que, se autorizado, viria em prol do já
inacreditável mal da multiplicação desnecessária de
processos que tanto infelicita a Jurisdição e à Sociedade
brasileiras.

4. Pelo exposto, não se conhece do Recurso
Especial.
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CERTIDÃO
Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao

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

Prosseguindo no julgamento, após o voto-vista do
Sr. Ministro Sidnei Beneti, não conhecendo do recurso
especial, a Turma, por maioria, não conheceu do recurso

especial. Votaram com o Sr. Ministro Relator os Srs.
Ministros Nancy Andrighi e Sidnei Beneti. Votaram
vencidos os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros e
Ari Pargendler.

Lavrará acórdão a Sra. Ministra Nancy Andrighi
(art. 52, b, IV do RISTJ).

Brasília, 25 de novembro de 2008

DOSIMETRIA da PENA - PENA-BASE -
Impossibilidade de uma mesma CONDENAÇÃO
configurar MAUS ANTECEDENTES e REINCIDÊNCIA

Superior Tribunal de Justiça
Habeas Corpus n. 118.763/MG
Órgão julgador: 6a. Turma
Fonte: DJe, 19.12.2008
Relator: Desa. Jane Silva (conv.)
Impetrante: Defensoria Pública do Estado de Minas
Gerais
Impetrado: Tribunal de Justiça do Estado de Minas
Gerais

PENAL – HABEAS CORPUS – PORTE DE ARMA
DE FOGO – PENAS-BASE ALTAS – CONSIDERAÇÕES
GENÉRICAS QUANTO A MAIORIA DAS
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS – IMPOSSIBILIDADE
DE SE CONSIDERAR UMA MESMA CONDENAÇÃO
COMO ANTECEDENTES E REINCIDÊNCIA. SÚMULA
241 DO STJ. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA
PARA REDUZIR A PENA IMPOSTA.

1. A correta dosimetria da pena é questão de
grande importância, não só para a acusação, como para
a defesa, para que se possa saber a razão pela qual o réu
recebeu determinada pena, possibilitando eventual
ataque recursal ao decisum, além das regras que lhe são
próprias limitarem o arbítrio do Magistrado e dos
Tribunais, que deve sempre ser o menor possível num
Estado de Direito.

2. Considerações genéricas, sem apoio em fatos
concretos e idôneos, não podem ser admitidas quando
da análise das circunstâncias judiciais.

3. Uma mesma condenação não pode servir para
configurar antecedentes e reincidência (aplicação da
Súmula 241 do STJ).

4. Ordem parcialmente concedida para reduzir as
penas impostas.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que

são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por
unanimidade, conceder parcialmente a ordem de habeas
corpus, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os
Srs. Ministros Nilson Naves e Og Fernandes votaram
com a Sra. Ministra Relatora. Ausentes, justificadamente,

os Srs. Ministros Paulo Gallotti e Maria Thereza de Assis
Moura. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson
Naves.

Brasília, 04 de dezembro de 2008 (Data do
Julgamento)

Ministra Jane Silva (Desembargadora Convocada
do TJ/MG) – Relatora

RELATÓRIO
 A EXMA. SRA. MINISTRA JANE SILVA

(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG)
(Relator): Trata-se de habeas corpus impetrado em favor
de G. S. Z., condenado como incurso nas penas do artigo
14, da Lei 10.826/03, a três anos de reclusão e vinte dias-
multa, apontando como autoridade coatora o Tribunal de
Justiça do Estado de Minas Gerais.

Diz o paciente que o acórdão que confirmou a
decisão de primeiro grau, manteve a pena tal como fixada
em primeiro grau de jurisdição, conservando a
interpretação inidônea que motivou a majoração da pena,
causando-lhe coação ilegal.

Sustenta que as circunstâncias judiciais foram
interpretadas tomando situações que já integram a figura
típica.

Pretende a redução da pena imposta.
Não foi apresentado pedido de liminar, assim

como, não havendo, esta Relatora, identificado, de plano
qualquer mácula que requeresse a concessão de medida
liminar, determinou fossem requisitadas, imediatamente,
informações à autoridade apontada como coatora.

As informações foram prestadas.
O Ministério Público Federal  opina pela

denegação do writ.
Vistos e relatados, em mesa para o julgamento.

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA JANE SILVA

(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG)
(Relator): Examinei com cuidado as razões da impetração,
a documentação juntada e, não obstante o parecer do
Ministério Público Federal, a quem sempre dou a devida
atenção, constituindo fator importante para a análise do
mérito do pedido, entendo que se deva dar guarida à
pretensão esposada neste writ.

A correta dosimetria da pena é questão de grande
importância, não só para a acusação, como para a defesa,
para que se possa saber a razão pela qual o réu recebeu

PENAL - PROCESSO PENAL
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determinada pena, possibilitando eventual ataque
recursal ao decisum, além das regras que lhe são próprias
limitarem o arbítrio do Magistrado e dos Tribunais, que
deve sempre ser o menor possível num Estado de Direito.

Assim, há necessidade de que cada circunstância
judicial seja cuidadosamente analisada, não se podendo
simplesmente mencioná-la e considerá-la contra o
paciente.

Na hipótese dos autos, mencionou-se apenas a
culpabilidade acentuada, mas sem mostrar o juízo de
censurabilidade da conduta, com base em fatos
concretos, o que não se pode admitir.

O mesmo se fez em relação à conduta social do
paciente, limitando-se a dizer que ele dava indevido
exemplo aos que com ele convivem, hipótese que sempre
ocorre quando da prática de qualquer crime, não servindo
para agravar a pena.

Quanto aos antecedentes, vejo que houve
equívoco do Magistrado, consoante se percebe pela
certidão de f. 11, pois ali se vê, tão-só uma única
condenação, pois em relação aquela em que foi concedida
a transação, devidamente cumprida, foi extinta sem
julgamento de mérito, logo, não serve para o referido
mister.

Há uma única condenação à pena de multa,
devidamente transitada em julgado, por crime contra o
patrimônio, mas essa não pode, ao mesmo tempo, servir
como antecedentes e reincidência, sob pena de odioso
bis in idem, já repudiado por esta Corte quando da edição
de sua Súmula 241.

Há referência a um inquérito por crime contra a
pessoa, mas este foi arquivado sem denúncia, logo, só
resta um processo em tramitação, o de número
14507416346-3 que é o que se examina.

Há referência a  um processo de número
14507415795-2, cometido em 10 de setembro de 2007, mas
findo imediatamente em 13.09.2007, dois dias depois,
sem qualquer denúncia.

Assim, para evitar o aludido bis in idem, a
condenação feita não pode servir como antecedentes,
não  res tando out ros  fa tos  an ter iores  a  serem
considerados.

Quanto às circunstâncias diz-se que elas foram
obscuras, mera afirmativa, sem amparo em fatos
concretos.

No  que  d i z  r e spe i to  à s  conseqüênc i a s ,
lembrado que o delito é punido como de perigo
abstrato, as considerações ali feitas, também são
ínsitas ao crime.

Apenas no que diz respeito à personalidade
entendo que ela deve ser considerada contra o paciente,
pois já obteve benefício anterior, a transação, e voltou
a delinqüir, mostrando propensão para a prática ilícita e
de difícil recuperação.

Quanto à reincidência, ela foi corretamente
compensada com a confissão espontânea, à luz da
jurisprudência desta Turma, merecendo a pena pronta
redução, visto que os motivos não foram analisados e a
vítima potencial é sempre a sociedade.

Impõe-se a redução da pena, ainda que não se
possa fazê-lo no mínimo legal, consoante pleiteado pelo
paciente.

Posto isto, concedo parcialmente a ordem para
reduzir as penas-base do paciente a dois anos e quatro
meses de reclusão e a multa de quinze dias, a unidade
fixada em seu mínimo legal.

Ante a reincidência, tenho como bem fixado o
regime inicial de cumprimento da pena.

Oficie-se.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, ao

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

“A Turma,  por  unanimidade ,  concedeu
parcialmente a ordem de habeas corpus, nos termos do
voto da Sra. Ministra Relatora.”

Os Srs. Ministros Nilson Naves e Og Fernandes
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros
Paulo Gallotti e Maria Thereza de Assis Moura.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson
Naves.

Brasília, 04 de dezembro  de 2008

VALE-TRANSPORTE - DESLOCAMENTO no
INTERVALO INTRAJORNADA - FORNECIMENTO
pelo EMPREGADOR - Desobrigatoriedade

Tribunal Superior do Trabalho
Recurso de Revista n. 26/2005-000-22-00
Órgão julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 06.02.2009
Relator: Min. Carlos Alberto Reis de Paula
Recorrente: Shopnews Ltda.
Recorrido: União

VALE-TRANSPORTE CONCESSÃO PARA
DESLOCAMENTO DO EMPREGADO NO INTERVALO
INTRAJORNADA PARA ALMOÇO MULTA
ADMINISTRATIVA INDEVIDA.

O vale-transporte constitui benefício que o
empregador antecipa ao trabalhador para a utilização
efetiva em despesa de deslocamento residência-
trabalho e vice-versa, no início e término da jornada
laboral (art. 2º, Decreto 95.247/87). A Lei nº 7.418/85,
alterada pela Lei nº 7.619/87, não impõe ao empregador
a obrigação de fornecer vale-transporte para que o
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empregado  se  des loque  pa ra  a lmoçar  em sua
residência. A aplicação de multa administrativa pela
n ã o  c o n c e s s ã o  d o  b e n e f í c i o  n o  i n t e r v a l o
intrajornada, é circunstância que contraria o disposto
nas normas legais citadas.  Recurso conhecido e
provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Recurso de Revista nº TST-RR-26/2005-000-22-00.0 , em
que é Recorrente a SHOPNEWS LTDA. e Recorrida
UNIÃO.

O Tribunal Regional do Trabalho da 22a. Região
deu provimento ao Recurso Ordinário e à Remessa
Oficial para cassar a segurança concedida, mantendo a
multa administrativa imposta ao Reclamado, pela
Delegacia Regional do Trabalho, em razão do não
fornecimento aos empregados de vale-transporte para
deslocamento no intervalo intrajornada para almoço e
descanso (fls. 99/104).

Os Embargos de Declaração opostos, às fls. 107/
108, foram acolhidos parcialmente para acrescer ao
acórdão embargado fundamentos a respeito da não
violação do art. 5º, II, da CF, sem contudo imprimir-lhe
efeito modificativo (fls. 115/117)

 A Reclamada interpõe Recurso de Revisa, às
fls. 120/129, com fundamento nas alíneas a e c, do art.
896 da CLT. Alega que inexiste norma legal impondo
ao empregador a obrigatoriedade de fornecimento de
vale-transporte para que o empregado se desloque
trabalho-residência e  vice-versa no horário de
almoço. Requer o provimento do recurso para que
seja acolhido o mandado de segurança, que objetiva
a prevenção de lesão a direito, correspondente ao
auto de infração expedido por fiscal da Delegacia
Regional do Trabalho do Piauí, no qual impõe multa
administrativa.

O Recurso de Revista foi admitido pelo despacho
de fls. 142/143.

Contra-razões pela União às fls. 147/155.
Parecer da Procuradoria-Geral do Trabalho, às

fls. 159/160, pelo conhecimento e provimento do Recurso
de Revista.

É o relatório.

VOTO
CONHECIMENTO
Atendidos os pressupostos extrínsecos de

admissibilidade, referentes ao prazo (fls. 118 e 120),
à regularidade de representação processual (fl .  10)
e  ao  p repa ro  ( f l .  130 ) .  Pas so  ao  exame  dos
pressupostos específicos de admissibil idade do
Recurso de Revista.

VALE TRANSPORTE CONCESSÃO PARA
DESLOCAMENTO DO EMPREGADO NO PERÍODO DO
INTERVALO INTRAJORNADA PARA ALMOÇO –
MULTA ADMINISTRATIVA INDEVIDA

O Tribunal a quo, analisando Remessa de Ofício
e Recurso Ordinário manteve a aplicação da multa
administrativa imposta pela Delegacia Regional do
Trabalho, cassando a segurança concedida, pelos
fundamentos sintetizados na ementa:

M U L T A  A D M I N I S T R A T I V A  V A L E -
T R A N S P O R T E  N Ã O  C O N C E S S Ã O
INTRAJORNADA Cabível  a  multa administrat iva
imposta pela DRT pela não concessão de vale-
transporte no período intrajornada quando não há
refei tório na empresa e constatada pelo f iscal  do
t r a b a l h o  a  n e c e s s i d a d e  d e  d e s l o c a m e n t o  d o
empregado para alimentar-se (fl .  99)

Consignou, ainda, no corpo do acórdão que:
 [...]
Como se pode observar, não há na legislação

uma determinação expressa e clara sobre a necessidade
de fornecimento de vale-transporte no período
intrajornada. Essa determinação é estabelecida para o
transporte residência-trabalho-residência, em razão
do início e fim da jornada a que está sujeito o
empregado, e as conseqüências suportadas pelo
obreiro em seu contrato de trabalho por ausência ao
serviço.

Observe-se que o Diploma Consolidado prevê
no seu art. 71, § 1º, o intervalo mínimo de uma hora e
máxima de duas horas, quando o trabalhado ultrapassar
seis horas. Esse período é destinado para o obreiro
descansar e se alimentar e não chega a integrar a jornada
de trabalho (§ 2º).

Como salientou a d. representante do MPT, a
matéria não é pacífica na jurisprudência. E, em caso de
dúvida, a interpretação da lei deve ser feita da forma
mais benéfica ao empregado.

A conclusão da DRT pela necessidade de
fornecimento do vale no período do intervalo para
descanso, com as condições de que não haja refeitório
na empresa, nem locais próximos para alimentação,
devendo, assim, o trabalhador deslocar-se até a sua
residência (fls. 27/28), resulta de interpretação da
norma legal de forma mais benéfica ao trabalhador,
em razão dos princípios que norteiam o direito
trabalhista.

Negar o vale transporte nesse período e na
s i tuação  esboçada  nos  au tos  se r i a  nega r  aos
empregados a oportunidade da principal refeição do
dia.

Nestes termos, em homenagem ao princípio da
razoabilidade, mantenho a multa administrativa imposta
pela DRT, cassando a segurança concedida (fls. 103/
104).

A reclamada requer que seu recurso de revista
seja provido para julgar procedente o pedido formulado
em mandado de segurança, a fim de prevenir a aplicação
de multa administrativa pela Delegacia Regional do
Trabalho, em razão da não concessão ao trabalhador de
vale-transporte para deslocamento no intervalo
intrajornada. Afirma que é incontroverso nos autos que
a  empresa  j á  fo rnec ia  o  va le - t ranspor te  pa ra
deslocamento no início e final da jornada de trabalho.
Acrescenta que a Lei nº 7.418/85, alterada pela Lei nº
7.619/87, que instituiu o referido benefício, não prevê
a sua concessão para deslocamento no intervalo
intrajornada. Entende que, uma vez não havendo
obrigação legal de deferimento do benefício, resta
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violado o inciso II do art. 5º da CF. Aponta, ainda,
ofensa ao art. 1º da Lei nº 7.418/85 e transcreve arestos
para o confronto (fls. 120/129).

Assiste razão à Reclamada. O vale-transporte
constitui benefício que o empregador antecipa ao
trabalhador para a utilização efetiva em despesa de
deslocamento residência-trabalho e vice-versa (art.
2º, Decreto 95.247/87). A Lei nº 7.418/85, alterada pela
Lei nº 7.619/87, instituidora do vale-transporte,
assegura ao empregado o direito de percepção do
valor ou tíquete correspondente à passagem em
transporte coletivo, de ida e volta ao trabalho/
residência.

As referidas normas legais, no entanto, não
impõem ao empregador a obrigação de fornecer vale-
transporte para que o trabalhador se desloque para
almoçar em sua residência. O empregador tem o dever
de fornecer ao empregado o vale-transporte tão-
somente para cobrir o percurso residência-trabalho e
vice-versa, no início e término da jornada de trabalho.
A imposição de fornecimento do benefício para o
deslocamento no horário de almoço, ou a aplicação de
multa administrativa pela sua não concessão, é
circunstância que contraria o previsto nas normas
legais citadas.

 Pelo exposto, CONHEÇO por violação ao art. 1º
da Lei nº 7.418/1985, alterada pela Lei nº 7.619/1987.

2 – MÉRITO
DOU PROVIMENTO para restabeler a sentença

originária que julgou procedente o pedido formulado
em mandado de segurança, declarando nula de pleno
direito a autuação imposta à Recorrente de imposição
de multa administrativa, efetivada por fiscal da Delegacia
Regional do Trabalho do Piauí.

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Terceira Turma do

Tribunal Superior do Trabalho, à unanimidade, conhecer
do Recurso de Revista por violação ao art. 1º da Lei nº
7.418/1985, alterada pela Lei nº 7.619/1987 e, no mérito,
DAR-LHE PROVIMENTO para restabeler a sentença
originária que julgou procedente o pedido formulado
em mandado de segurança, declarando nula de pleno
direito a autuação imposta à Recorrente de aplicação de
multa administrativa, efetivada por fiscal da Delegacia
Regional do Trabalho do Piauí.

Brasília, 26 de novembro de 2008.
Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)
Carlos Alberto Reis de Paula – Ministro Relator

SERVIDOR PÚBLICO - ANULAÇÃO de
APOSENTADORIA pelo TRIBUNAL DE CONTAS -
Impossibilidade - ATO do próprio TRIBUNAL

Supremo Tribunal Federal
Mandado de Segurança n. 25.963/DF
Órgão julgador: Tribunal Pleno
Fonte: DJe, 21.11.2008
Relator: Min. Cezar Peluso
Impetrante: Maria Helena Jaime
Impetrado: Tribunal de Contas da União

Servidor público. Funcionário. Aposentadoria.
Cumulação de gratificações. Anulação pelo Tribunal de
Contas da União – TCU. Inadmissibilidade. Ato julgado
legal pelo TCU há mais de cinco (5) anos. Anulação do
ju lgamento .  Inadmiss ib i l idade .  Decadência
administrativa. Consumação reconhecida. Ofensa a
direito líquido e certo. Respeito ao princípio da confiança
e segurança jurídica. Cassação do acórdão. Segurança
concedida para esse fim. Aplicação do art. 5º, inc. LV, da
CF, e art. 54 da Lei federal nº 9.784/99. Não pode o
Tribunal de Contas da União, sob fundamento ou pretexto
algum, anular aposentadoria que julgou legal há mais de
5 (cinco) anos.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos,

acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em
Sessão Plenária, sob a Presidência do Senhor Ministro
Cezar Peluso, na conformidade da ata de julgamento e
das notas taquigráficas, por unanimidade, em conceder
a segurança, nos termos do voto do Relator. Ausentes,
em representação do Tribunal no exterior, os Senhores
Ministros Gilmar Mendes (Presidente) e Eros Grau,
justificadamente o Senhor Ministro Celso de Mello e,
neste julgamento, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa.

Brasília, 23 de outubro de 2008.
Ministro Cesar Peluso – Relator
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (Relator):
1. Trata-se de mandado de segurança, com pedido

de liminar, impetrado por servidora pública aposentada
do Ministério da Fazenda, contra ato do Tribunal de
Contas da União, consubstanciado no Acórdão nº 241/
2006 (fls. 34/51).

Originalmente, o título de aposentadoria da
impetrante, concedido em 1992 (DOU de 10/09/1992, fls.
53), foi julgado legal, para fins de registro, pela 2a.
Câmara, na sessão de 06/02/97, por meio da Relação nº 5/
97, do Min. Rel. Adhemar Paladini Ghisi – Ata nº 3/97,
oportunidade em que foi considerada regular a cumulação
da GAE – Gratificação de Atividade Executiva com a GE
– Gratificação Extraordinária.

A partir de questão de ordem suscitada pelo
Ministério Publico, sobreveio a Decisão nº 808/2002
(Sessão de 03/07/2002, Ata 23/2002, DOU de 19/07/2002,
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fls. 61/68), que (a) declarou nulo o julgamento anterior,
sob argumento de error in procedendo, uma vez que,
tendo sido divergentes as manifestações da Unidade
Técnica e do Ministério Público, o ato não poderia ter
sido aprovado por “relação”, conforme expressa
disposição do Regimento Interno da Corte de Contas;
(b) julgou ilegal a aposentadoria, negando-lhe registro,
em razão de error in judicando, pela impossibilidade de
acumulação das gratificações em análise, que teriam
igual natureza; (c) determinou ao Ministério da Fazenda
a suspensão da parcela relativa à GE; e (d) dispensou o
ressarcimento das importâncias indevidamente recebidas,
em vista da súmula 106 do TCU.

A impetrante ingressou, então, com pedido de
reexame, improvido pelo Acórdão nº 241/2006 (Sessão de
08/0312006, Ata 09/2006, DOU de 1510312006, fls. 34/51),
ato ora atacado, que confirmou a Decisão anterior (n2
808/2002), ou seja, (a) manteve nulo o julgamento original
por meio da Relação n2 5/97; (b) reafirmou a ilegalidade
da aposentadoria e negou registro ao ato de concessão,
tendo em vista a inclusão, no título, de verba relativa à
GE -Gratificação Extraordinária (Lei nll 7761/89), paga
cumulativamente com a GAE-Gratificação de Atividade
Executiva (lei Delegada nº 13/92), em desconformidade
com a jurisprudência do TCU; (c) manteve a suspensão
do pagamento da verba tida por ilegal (GE); e (d)
determinou, diferentemente do que se decidira antes, a
reposição aos cofres públicos, no valor de R$ 71.773,81
(fls. 51, item “9.3” e fls. 69), das verbas recebidas
indevidamente, desde a ciência da decisão objeto do
pedido de reexame.

Da inicial de fls. 2/32 retiram-se, em síntese, as
seguintes alegações: como preliminares • (8) configuração
da decadência administrativa, prevista no art. 54, da Lei
n2 9.784/99, dado que a percepção da aposentadoria,
com a GE – Gratificação Extraordinária, operou desde
1992 até o Acórdão nQ 241/ 2006, por prazo superior,
portanto,  aos 5 (cinco) anos previstos naquele
dispositivo legal, para que a Administração pudesse
rever seu ato, anulando-o ou revogando-o; (b) a
incidência, na hipótese, de preclusão administrativa, na
medida em que, embora não tendo havido res judicata,
deveria a decisão ser preservada em homenagem à
segurança jurídica, ao direito adquirido e à própria
autoridade de decisão da Corte; c) a errônea aplicação do
artigo 79 do Regimento Interno do TCU, que não disporia
sobre o julgamento “por relação”; (d) o impedimento do
Ministro Presidente da sessão em que se julgou o pedido
de reexame e que teria funcionado antes, no mesmo
processo, como Subprocurador-Geral do MP, o que seria
vedado pelo art. 39 do Regimento Interno da Corte; e, no
mérito, (e) a regência do caso pela lei n2 7612/89, razão
por que a “GE” também seria passível de percepção por
servidor ocupante de cargo em comissão (a servidora
exercia essa espécie de cargo no MP), e (f) a percepção
de boa-fé das verbas até aqui pagas pelo órgão
concedente da aposentadoria.

Requer a impetrante a concessão da segurança
para que se declare a nulidade do acórdão.

Em 04105/2007 deferi a liminar (fls.99/102).
Foram prestadas informações (fls. 121/137)
A PGR se manifesta pela concessão da segurança

(fls. 207/218).
É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (Relator):
1. Consistente a impetração.
É que, a par da impossibilidade de aplicação

retroativa do artigo 54 da Lei nº 9684/99, relativo à
decadência dos atos da Administração, no prazo de 5
(cinco) anos, pois a concessão do título ocorreu em 1992,
data anterior ao início de vigência desse diploma legal,
merece, no mínimo, especial atenção, o fato de já terem
decorr ido,  desde o aperfeiçoamento do ato da
aposentadoria, julgada legal pelo TCU, para fins de
registro, em 06/02/1997, pela Relação 05/97 e o Acórdão
808/2002 – que anulou tal julgamento e negou registro ao
título –, em 19/07/2002, 5 (cinco) anos e 5 (cinco) meses.

Note-se que não me refiro ao prazo que medeia
entre a concessão da aposentadoria e o Acórdão, e é já
de 11 anos, nem ao que correu entre a concessão do título
e a decisão impugnada, e que é de 14 anos. Menciono
tão-só o prazo que decorreu após o aperfeiçoamento da
aposentadoria.

Tal ato jurídico de aposentadoria é, pois, perfeito
e, como tal, não pode ser alcançado por revisão do
Tribunal de Contas após o qüinqüênio legal previsto na
Lei nº 9.784/98, sem ofensa aos princípios da confiança
e da segurança jurídica, como, em casos semelhantes tem
reconhecido es ta  Corte ,  por  unanimidade,  nos
julgamentos dos MS nº 22.357 (Rel. Min. GILMAR
MENDES, DJ de 05/11/04), MS nº 24.448 (Rel. Min.
CARLOS BRITTO, DJ de 14/11/07), MS nº 26.405 (Rel.
Min. CEZAR PELUSO, DJ de 22/02/08, e LEX-JSTF – nº
352, pág. 233) e MS nº 26.353 (Rel. Min. MARCO
AURÉLIO, DJ de 07/03/08).

2. Do exposto, concedo a segurança, para,
tornando definitiva a liminar, cassar os efeitos do Acórdão
nº 808/2002 do TCU, confirmando a validez do ato de
aposentadoria da impetrante.

Ministro Cezar Peluso – Relator

EXTRATO DE ATA
Decisão: O Tribunal, por unanimidade, concedeu

a segurança, nos termos do voto do Relator. Ausentes,
em representação do Tribunal no exterior, os Senhores
Ministros Gilmar Mendes (Presidente) e Eros Grau,
justificadamente o Senhor Ministro Celso de Mello e,
neste julgamento, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa.
Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Cezar Peluso
(Vice-Presidente) . Plenário, 23.10.2008.

Presidência do Senhor Ministro Cezar Peluso
(Vice-Presidente). Presentes à sessão os Senhores
Ministros Marco Aurélio, Ellen Gracie, Carlos Britto,
Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Cármen Lúcia
e Menezes Direito.

Vice-Procurador-Geral da República, Dr. Roberto
Monteiro Gurgel Santos.
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EXECUÇÃO FISCAL - INDISPONIBILIDADE
dos BENS do EXECUTADO - Possibilidade - ART.
185/CTN

Tribunal Regional Federal da 1a. Região
Agravo de Instrumento n. 2008.01.00.009250-2/BA
Órgão julgador: 7a. Turma
Fonte: e-DJF1, 16.01.2009
Relator: Des. Federal Carlos Olavo
Relator p/ acórdão: Des. Federal Catão Alves
Agravante: União Federal (Fazenda Nacional)
Agravada: Sengremaq Comércio e Importação de
Máquinas de Cost. e Peças Ltda. e outro

PROCESSUAL CIVIL – EXECUÇÃO FISCAL –
PENHORA – INDISPONIBILIDADE DE BENS –
CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL, ART. 185-A –
POSSIBILIDADE.

1 – Lídima a indisponibilidade de bens do
Executado até o montante da Execução, uma vez que a
interpretação meramente literal do art. 185-A do Código
Tributário Nacional implicará ineficácia do aludido
dispositivo legal.

2 – Agravo de Instrumento provido.
3 – Decisão reformada.

ACÓRDÃO
Decide a Sétima Turma do Tribunal Regional

Federal da 1a. Região, por maioria, dar provimento ao
recurso de Agravo de Instrumento.

Brasília, 12 de agosto de 2008. (Data de
julgamento.)

Desembargador Federal Catão Alves – Relator
p/acórdão

RELATÓRIO
O EXMO SR. DESEMBARGADOR FEDERAL

CARLOS OLAVO (RELATOR): Trata-se de agravo de
instrumento interposto pela UNIÃO (FAZENDA
NACIONAL), contra decisão que indeferiu o pedido
de decretação de indisponibilidade de bens e direitos
dos executados (art.185-A do CTN), ao argumento de
que a exeqüente não demonstrou ter exaurido todas as
diligências no intuito de localizar bens penhoráveis
dos executados.

Sustenta  a  agravante  a  poss ibi l idade de
deferimento do pedido de indisponibilidade dos bens
do executado, por se tratar de medida objetiva,
prescindido de demonstração das circunstâncias
apontadas na decisão recorrida.

Aduz que a realização de diligências constitui
faculdade da Fazenda Nacional, a ser exercida em seu
exclusivo interesse.

Não foi apresentada contraminuta.
É o relatório.

VOTO
O EXMO SR. DESEMBARGADOR FEDERAL

CARLOS OLAVO (RELATOR):  Com efei to,  a
jurisprudência firmada no âmbito do Superior Tribunal
de Justiça orienta-se no sentido de que a medida de
indisponibilidade de bens e direitos autorizada no artigo
185-A do CTN só tem cabimento quando o credor
demonstre que foram adotadas todas as diligências ao
seu alcance para localizar bens penhoráveis.

Sobre  a  ques tão ,  co lho  os  segu in tes
precedentes:

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL –
EXECUÇÃO FISCAL – INDISPONIBILIDADE DE BENS
(CTN, ART. 185-A) – DILIGÊNCIAS DO EXEQÜENTE
PARA LOCALIZAÇÃO DE BENS PENHORÁVEIS –
SEGUIMENTO NEGADO – AGRAVO INTERNO NÃO
PROVIDO.

1 – É dado ao relator negar seguimento ao recurso
“mani fes t amente  inadmiss íve l ,  improceden te ,
prejudicado ou em conformidade com súmula ou com
jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do
STF ou de Tribunal Superior” (art. 557, caput, do CPC),
sem que isso signifique afronta ao princípio do
contraditório (ou à ampla defesa), porque atende à
agilidade da prestação jurisdicional. Quando o relator
assim age não “usurpa” competência do colegiado, mas
atua dentro do permissivo legal. 2 – Consoante a
literalidade do art. 185-A do CTN pelo STJ (REsp. n.
824.488/RS), a indisponibilidade de bens do executado
só deve ocorrer após comprovação, por parte do credor,
do exaurimento de todas as possibilidades de localização
de bens para satisfação do seu crédito. 3 – Agravo
interno não provido. 4 – Peças liberadas pelo Relator,
em 29/04/2008, para publicação do acórdão. (AGTAG
2008.01.00.003862-8/BA, Relator (Convocado) Juiz
Federal Rafael Paulo Soares Pinto, Sétima Turma, DJ de
19/05/2008, p. 182.)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO. PEDIDO
DE DECRETAÇÃO DA INDISPONIBILIDADE DOS
BENS DO EXECUTADO (ART. 185-A DO CTN).
AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE QUE FORAM
ESGOTADAS DILIGÊNCIAS PARA LOCALIZAÇÃO
DE BENS PENHORÁVEIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. Somente se admite a indisponibilidade dos
bens do executado quando ficar comprovado o
exaurimento de diligências para localização de bens
penhoráveis, fazendo pressupor que a parte credora
envidou esforços prévios para a satisfação de seu
crédito. Precedentes desta Corte e do STJ. 2. Agravo
interno da União (Fazenda Nacional) a que se nega
provimento. (AGTAG 2007.01.00.028033-8/BA, Relator
Desembargador Federal Fagundes de Deus, Quinta
Turma, DJ de 21/05/2008, p. 211.)

PROCESSUAL CIVIL.  AGRAVO DE
INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. TAXA DE
OCUPAÇÃO. INDISPONIBILIDADE DE BENS.
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1. A indisponibilidade de bens do devedor
tributário prevista pelo art. 185-A do CTN somente
deve ser ordenada quando o credor demonstrar que
foram infrutíferas todas as possíveis diligências para
encontrar bens passíveis de penhora. 2. Agravo de
instrumento ao qual  se  nega provimento.  (AG
2006.01.00.043107-6/BA, Relatora Desembargadora
Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues,Sexta Turma,
DJ de 14/04/2008, p. 159.)

Ademais, depende exclusivamente da agravante
obter decisão que atenda às suas expectativas,
bastando, para tanto, comprovar, perante o Juízo
recorrido, ter esgotado todos os meios disponíveis
para localização de bens do executado, o que não resta
demonstrado nos autos.

Pelo exposto, nego provimento ao agravo de
instrumento.

É como voto.
VOTO-VOGAL VENCEDOR
O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL

CATÃO ALVES: 1 – A interpretação, meramente literal,
de que a Exeqüente deverá, antes de requerer a
indisponibilidade, diligenciar à procura de bens dos
Executados, implicará ineficácia do referido dispositivo
legal.

2 – De outro lado, impor à Exeqüente a localização
de bens significa diligenciar junto ao DETRAN, aos
Cartórios de Registro de Imóveis, à Comissão de Valores
Mobiliários, entre outros, ou seja, os mesmos órgãos
para os quais, em tese, deverão ser emitidas ordens de
bloqueio.

3 – Não fora isso, se a Exeqüente não localizar
bens penhoráveis com as informações fornecidas
naqueles órgãos, de que adiantará a decretação de
indisponibilidade? Requerer-se-á a indisponibilidade
do quê?

4 – Assim, para essa medida não é necessário
exaurimento das outras modalidades de tentativa de
localização de bens móveis ou imóveis. A lei não exige
que o Exeqüente faça pesquisas em cartórios ou em
DETRANS, ou em bancos, ou, sequer, nessa ordem de
preferência, e eventual interpretação nesse sentido
dissocia-se do propósito da norma, facilitar a localização
de bens penhoráveis.

5 – E mais, não há como se falar em prejuízo para
o Executado ou execução onerosa, uma vez que o § 1º
do mesmo dispositivo prescreve que a indisponibilidade
limitar-se-á ao valor executado, cabendo ao Juiz
determinar o imediato levantamento do gravame sobre
os bens ou valores que excederem o montante da
Execução.

6 – Finalmente, lídima a indisponibilidade de
bens do Agravado até o montante da Execução, uma vez
que a interpretação meramente literal do art. 185-A do
Código Tributário Nacional implicará ineficácia do
referido dispositivo legal.

Pelo exposto, ousando discordar do insigne
Relator, dou provimento ao recurso de Agravo de
Instrumento.

É o meu voto.

O DESEMBARGADOR FEDERAL LUCIANO
TOLENTINO AMARAL: Senhor Presidente, acompanho
a divergência.

Diz o art. 185-A do CTN:
“Art. 185-A – Na hipótese de o devedor

tr ibutár io,  devidamente ci tado,  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 direitos, comunicando
a decisão, preferencialmente por meio eletrônico, aos
órgãos e 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.

§ 1º – A indisponibilidade de que trata o caput
deste artigo limitar-se-á ao valor total exigível, devendo
o juiz  determinar  o  imediato levantamento da
indisponibilidade dos bens ou valores que excederem
esse limite”.

Eu vinha adotando a posição de que o novel
instituto (na Lei n. 6.830/80) só poderia ser aplicado
após o(a) exeqüente comprovar o exaurimento das
diligências para indicar/localizar bens do devedor ao
arresto/penhora.

Melhor refletindo, parece-me, no entanto, que a
exeqüente tem razão.

Com efeito, no processo de “execução” atua o
Estado-Juiz para expropriar bens do devedor em
satisfação da dívida. A obrigação primeira de localizar
e penhorar bens é, portanto, do Juízo, por intermédio do
oficial de justiça, tal como, aliás, se faz constar do
mandado e está textualmente previsto na Lei n. 6.830/80
(art. 7º).

Se o Estado-Juiz não encontra bens penhoráveis,
ao credor (no caso o Estado-Administrador) remanesce,
subsiste, o “interesse” de apontar, em colaboração (até
porque o maior interessado é ele próprio), bens
penhoráveis. Se não o fizer, a execução, suspensa,
estará fadada ao previsível insucesso.

Não há, no art. 185-A do CPC, em verdade,
nenhuma exigência ao credor. Ao contrário, na linha
acima descrita, entende-se mais facilmente a redação
“[...] e não forem encontrados bens penhoráveis, o juiz
determinará a indisponibilidade [...]” (grifei).

A “indisponibilidade” outra coisa não é senão
medida cautelar inserta no poder geral de cautela do
Judiciário. Não é expropriação do bem ou direito, mas
apenas a limitação do direito de deles “dispor” (alienar),
para que resguardados à satisfação da dívida. Não tem
por objeto apenas “bens atuais”,  cuja eventual
inexistência não é justa causa que afasta o instituto;
compreende, quando total ou genérica, também os
possíveis futuros bens/direitos que o devedor venha a
adquirir a qualquer título.

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo de
instrumento.

É como voto.
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CIVIL - COMERCIAL

ALIMENTOS PROVISIONAIS - PAI
desaparecido - MÃE sem CONDIÇÃO
FINANCEIRA - EXIGÊNCIA da AVÓ -
Possibilidade
Agravo de instrumento. Alimentos

provisionais. Avó paterna. Possibilidade. Obrigação
legal de provê-los. - A obrigação de alimentar tem
como fonte geradora o ius sanguinis parental (pai e
filho) ou o contrato (marido e mulher). - Quando a
fonte geradora dos alimentos é o ius sanguinis a
regra é que o parente mais próximo exclui o mais
remoto na obrigação de prestar alimentos. - Todavia
não podendo o parente mais próximo prestar alimento
a obrigação transfere-se para outro parente mais
remoto. - Se o pai estiver desaparecido e a mãe não
puder prestar os alimentos a obrigação transfere-se
para a avó paterna que tem condição de prestá-lo. -
Alimento é vida e a obrigação alimentar pode atingir
o parente mais remoto, bastando que tenha condição
de prestá-lo e necessite o alimentando. - Tais
alimentos devem ser fixados com cautela e servil ao
binômio necessidade/possibilidade. (TJ/MG - Ag.
Instrumento n. 1.0433.08.251002-8/001 - Montes
Claros - 7a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel.: Des.
Belizário de Lacerda - Fonte: DJMG, 30.01.2009).

ANULAÇÃO de CASAMENTO -
Impossibilidade - ERRO ESSENCIAL quanto
à PESSOA - HOMOSSEXUALIDADE -
AUSÊNCIA de HABITUALIDADE em
RELAÇÃO SEXUAL
I) Ação de anulação de casamento. Alegações

de erro essencial quanto à pessoa do cônjuge varão,
que seria homossexual e de ausência de relações
sexuais entre o casal. Sentença de procedência. II) O
erro essencial quanto à pessoa do cônjuge deve
estar induvidosamente demonstrado e ser anterior
ao casamento. Homossexualidade não comprovada.
- III) O fato de o apelante não manter relações sexuais
com a autora de forma habitual, não dá azo à anulação
do casamento, podendo ser motivo de pedido de
separação judicial .  -  IV) Antecedentes
jurisprudenciais. - V) Reforma da sentença.
Provimento do recurso. (TJ/RJ - Ap. Cível n.
2008.001.53864 - Campo Grande - 4a. Câm. Cív. -
Ac. unân. - Rel.: Des. Paulo Mauricio Pereira -
Fonte: DJERJ, 05.02.2009).

CASAMENTO realizado na VIGÊNCIA do
CÓDIGO CIVIL DE 1916 - ALTERAÇÃO de
REGIME - Possibilidade
Civil. Casamento. Código Civil de 1916.

Comunhão parcial de bens. Alteração de regime.
Comunhão universal. Possibilidade jurídica. I. Ambas
as Turmas de Direito Privado desta Corte assentaram
que o art. 2.039 do Código Civil não impede o pleito
de autorização judicial para mudança de regime de
bens no casamento celebrado na vigência do Código
de 1916, conforme a previsão do art. 1.639, § 2º, do

Código de 2002, respeitados os direitos de terceiros.
II. Recurso especial não conhecido. (STJ - Rec.
Especial n. 812012/RS - 4a. T. - Ac. unân. - Rel.:
Min. Aldir Passarinho Junior - Fonte: DJe,
02.02.2009).

NOTA BONIJURIS: Assim se manifestou
anteriormente o STJ: “Apresenta-se razoável, in casu,
não considerar o art. 2.039 do CC/2002 como óbice à
aplicação de norma geral, constante do art. 1.639, § 2º,
do CC/2002, concernente à alteração incidental de regime
de bens nos casamentos ocorridos sob a égide do CC/
1916, desde que ressalvados os direitos de terceiros e
apuradas as razões invocadas pelos cônjuges para tal
pedido, não havendo que se falar em retroatividade legal,
vedada nos termos do art. 5º, XXXVI, da CF/88, mas, ao
revés, nos termos do art. 2.035 do CC/2002, em aplicação
de norma geral com efeitos imediatos.” (REsp 730546/
MG - 4a. T. - Min. Jorge Scartezzini - DJ, 03.10.2005)

CONSÓRCIO - DESISTÊNCIA -
DEVOLUÇÃO do VALOR pago ao FINAL -
CLÁUSULA ABUSIVA
Direito civil. Processo civil. Aplicabilidade

do código do consumidor. Consórcio. Desistência.
Devolução dos valores pagos. Abusividade da
cláusula que determina a devolução apenas ao final
do consórcio. Correção monetária nos termos da
Súmula 35 do STJ. Recurso improvido. Há
abusividade e iniqüidade da cláusula que prevê a
devolução apenas ao término do grupo, firmando-
se na inteligência do art. 51, IV do CDC. (TJ/DF - Ap.
Cível n. 20070111380488 - 2a. T. J.E.Cív. - Rel.:
Juiz Robson Barbosa de Azevedo - Fonte: DJ,
22.01.2009).

NOTA BONIJURIS: Eis a redação do inciso IV
do artigo 51 do Código de Defesa do Consumidor: “Art.
51. São nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
serviços que: [...] IV – estabeleçam obrigações
consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompatíveis com a boa-fé ou a eqüidade;”

DUPLICATA sem ACEITE em posse de
BANCO - ENDOSSO MANDATO -
IRREGULARIDADE do TÍTULO -
PROTESTO pela INSTITUIÇÃO
FINANCEIRA - DANO MORAL configurado
Banco. Duplicata sem aceite. Endosso-

mandato. Protesto indevido. Dano moral. Culpa.
Responsabilidade solidária. Valor da indenização.
1. O banco detentor de duplicata sem aceite, ainda
que por endosso-mandato que, mesmo advertido
pelo suposto devedor sobre a irregularidade do
título, o apresenta a protesto, tem legitimidade
passiva solidária com o emitente para responder
pela indenização por dano moral. 2. O valor do dano
moral deve ser conjugado à punição do infrator e à
satisfação do ofendido, harmonizando-se com o
princípio da razoabilidade e sem constituir meio de
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enriquecimento indevido. Apelação e recurso adesivo não-
providos. (TJ/PR - Ap. Cível n. 535252-3 - Maringá - 15a.
Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel.: Des. Hamilton Mussi Corrêa
- Fonte: DJ, 03.02.2009).

IDOSO - ALIMENTOS - EXIGÊNCIA de apenas
um FILHO - Possibilidade
Apelação. Ação de alimentos. Estatuto do idoso.

Chamamento ao processo dos demais  f i lhos.
Descabimento. Trinômio alimentar. Adequação. Da
redação do art. 12 da Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso),
denota-se a liberdade deste para demandar contra quem
bem entender. Assim, não se afigura razoável obrigá-lo a
litigar contra todos os filhos, pois fica a seu critério
decidir de quem exigirá a pensão. Ademais, o apelante não
conseguiu demonstrar sua impossibilidade de arcar com
o pensionamento estipulado. (TJ/RS - Ap. Cível n.
70026052613 - Porto Alegre - 8a. Câm. Cív. - Ac. unân.
-  Rel . :  Des.  Rui  Portanova -  Fonte:  DJRS,
12.12.2008)15.01.2009).

JOGO DE AZAR - NULIDADE do NEGÓCIO
JURÍDICO - OBJETO ILÍCITO - VINCULAÇÃO
de NOTA PROMISSÓRIA - Inexigibilidade do
TÍTULO
Apelação cível. Direito privado não especificado.

Embargos à execução. Nota promissória sem circulação.
Discussão do negócio jurídico subjacente. Objeto ilícito.
Jogos de azar. Nulidade de título de crédito. 1. A nulidade
absoluta do negócio jurídico (ante a ilicitude de seu
objeto) retira os efeitos jurídicos que porventura já tenham
ocorrido (efeitos ex tunc), tornando inexistente o negócio
jurídico desde sua formação e retornando, assim, as partes
ao status quo ante. Por conseguinte, inexigíveis as notas
promissórias executadas, uma vez que vinculadas a
negócio jurídico nulo de pleno direito, visto que ilícito o
seu objeto, a teor dos artigos 104, II e III, combinado com
o art. 166, II, do CC. 2. Outrossim, muito embora não seja
vedado em nosso ordenamento jurídico a compra e venda
de cotas de uma sociedade, tal assertiva, por si só, não é

capaz de afastar a ilicitude do negócio jurídico objeto do
acordo firmado entre as partes. Do contrário, pela via
indireta, estar-se-ia conferindo validade a negócio jurídico
nulo e protegendo os interesses daqueles que praticam
atividade considerada ilegal. 3. Destarte, ausente
obrigação certa, líquida e exigível, consubstanciada em
título executivo, não merece prosperar a presente execução,
porquanto ausente requisi to essencial  para sua
instauração, devendo, pois, ser extinta, sem julgamento
de mérito, com fulcro no art. 580 c/c art. 267, inciso IV, do
CPC. 4. Ônus sucumbenciais redimensionados. (TJ/RS -
Ap. Cível n. 70025424391 - Carlos Barbosa - 9a. Câm.
Cív. - Ac. unân. - Rel.: Des. Odone Sanguiné - Fonte:
DJRS, 15.01.2009).

SEPULTAMENTO de CADÁVER em TÚMULO de
FAMÍLIA - AUSÊNCIA de AUTORIZAÇÃO -
DANO MORAL configurado
Apelação cível. Ação de exumação de cadáver e

indenização por danos morais. Inumação de cadáver em
sepulcro da família sem autorização. Ato ilícito. Existência
de abalo à honra. Danos morais configurados. Quantum
indenizatório adequado. Recurso. Apelação. Nega
provimento. (TJ/PR - Ap. Cível n. 380381-0 - Ibiporã - 9a.
Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel.: Des. Sérgio Luiz Patitucci -
Fonte: DJ, 26.01.2009).

SERVIÇO DE PROTEÇÃO AO CRÉDITO -
INADIMPLEMENTO - INSCRIÇÃO devida -
AUSÊNCIA de NOTIFICAÇÃO PRÉVIA - DANO
MORAL configurado
Consumidor. Dano moral. Inscrição em Cadastro

de Proteção ao Crédito. Ausência de notificação prévia.
Ainda que mau pagador, o consumidor só pode ter o nome
inscrito em cadastro de proteção ao crédito se notificado
previamente; à míngua desse procedimento, faz jus a
indenização por dano moral. Agravo regimental
desprovido. (STJ - Ag. Reg. no Rec. Especial n. 982904/
RO - 3a. T. - Ac. unân. - Rel.: Min. Ari Pargendler - Fonte:
DJe, 19.12.2008).

IMOBILIÁRIO

CONDOMÍNIO - UNIDADE com ACESSO à VIA
PÚBLICA -  PAGAMENTO de  TAXA
CONDOMINIAL -  PREVISÃO em
CONVENÇÃO
Apelação cível. Ação declaratória de nulidade de

cláusula da convenção do condomínio. Loja térrea. Acesso
independente. Cotas de condomínio. Precedente do STJ no
sentido de que a unidade condominial com acesso à via
pública não está sujeita a taxas gerais, salvo se a convenção
dispõe o contrário, situação dos autos. Além disso, o pleito
foi de isenção total das despesas, havendo prova no
sentido da utilização de alguns serviços, o que impunha, no
mínimo, pagamento proporcional, o que não foi postulado.
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70027863174 - Porto Alegre - 18a.
Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel.: Desa. Nara Leonor Castro
Garcia - Fonte: DJRS, 27.01.2009).

CONDOMÍNIO IRREGULAR - ACESSO à
BENFEITORIA - COBRANÇA de TAXA
CONDOMINIAL - Possibilidade
Civil. Condomínio irregular. Taxas condominiais.

Cobrança. Obrigação propter rem. 1. Não obstante se
tratar de Condomínio irregular, mostra-se legítima a
cobrança de taxas condominiais, uma vez que existem
despesas comuns a serem custeadas pela comunidade
então reunida sob as feições de condomínio, as quais
devem ser de responsabilidade de todos os que dela fazem
parte. 2. As taxas condominiais têm natureza de dívidas
propter rem, vale dizer, existem em razão da coisa, e não
em função de qualquer obrigação pessoal. Destarte, é
facultado ao condomínio exercer o direito de cobrança das
referidas taxas contra quem esteja na posse ou contra o
proprietário do bem. 3. No presente caso, não pode a
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Requerida, sob o pretexto de não haver participado das
assembléias e convenções, eximir-se de arcar com despesas
aprovadas pela maioria dos integrantes do condomínio,
mormente porque tem acesso a todas as benfeitorias,
ainda que não queira utilizá-las. 4. Apelo não-provido.
(TJ/DF - Ap. Cível n. 20040710027232 - 1a. T. Cív. - Ac.
unân. - Rel.: Des. Flavio Rostirola - Fonte: DJ,
02.02.2009).

CONTRATO de LOCAÇÃO POR TEMPORADA
- RESCISÃO UNILATERAL - Inocorrência de
RELOCAÇÃO do IMÓVEL - RESTITUIÇÃO do
VALOR - Impossibilidade
Ação ordinária. Contrato de locação por temporada.

Rescisão unilateral e injustificada. Restituição de valores.
Impossibilidade. Justiça gratuita indeferida. Novo pedido
no recurso. Ausência de prova da modificação da condição
financeira. Indeferimento. A desistência unilateral e
injustificada do contrato de locação por temporada não
exime o locatário do cumprimento das suas obrigações
contratuais, principalmente se não comprovada a re-
locação do imóvel em tempo hábil. Sendo a justiça gratuita
negada em primeira instância, sem irresignação recursal,
e sendo pagas as custas prévias, novo requerimento deve
vir acompanhado de prova da mudança da condição
financeira do requerente, caso contrário não fará jus ao
referido benefício. Primeira apelação provida e segunda
apelação julgada prejudicada. (TJ/MG - Ap. Cível n.
1.0702.05.259581-7/001 - Uberlândia - 10a. Câm. Cív.
- Ac. unân. - Rel.: Des. Marcos Lincoln - Fonte: DJMG,
29.01.2009).

IMÓVEL dado em GARANTIA HIPOTECÁRIA -
CONTRATO DE MÚTUO - DESOCUPAÇÃO e
ENTREGA DAS CHAVES -  TAXA
CONDOMINIAL -  PAGAMENTO -
RESPONSABILIDADE da INSTITUIÇÃO
FINANCEIRA
Cobrança. Taxa condominial. Imóvel objeto de

contrato de mútuo garantido por hipoteca. Não pagamento
das parcelas do financiamento. Execução de título
extrajudicial movida pela instituição financeira.
Desocupação e entrega das chaves mediante depósito
judicial. Responsabilidade da instituição financeira
perante o condomínio pelas taxas a partir do ato.
Entendimento do STJ. Com a desocupação do imóvel e,
por conseguinte, o depósito judicial das chaves, o
apelante, desde então, não é mais o responsável pelo
adimplemento dos encargos condominiais do imóvel,
incumbindo tal ônus à instituição financeira, que assumiu
a posição de possuidora, ressalvado, contudo, o seu
direito de regresso quando da adjudicação do imóvel. (TJ/
PR - Ap. Cível n. 536348-8 - Curitiba - 8a. Câm. Cív. - Ac.
unân. - Rel.: Des. José Sebastião Fagundes Cunha -
Fonte: DJ, 09.02.2009).

NOTA BONIJURIS: Extraímos o seguinte trecho do
voto do eminente relator: “Em que pese o magistrado singular
entender ser a instituição financeira parte ilegítima para figurar
no pólo passivo da demanda sob o fundamento de que esta não
pode responder pela dívida condominial apenas por ser credora
hipotecária, uma vez que não ocorreu a adjudicação, pois caso
tivesse ocorrido esta passaria a ser parte legítima para responder

pela dívida, não merece prosperar tal entendimento, eis que, com
o efetivo depósito judicial das chaves, a instituição financeira
atingiu o fim perseguido, qual seja, a retomada dos imóveis,
tornando-se parte legítima para responder pelos encargos
condominiais a partir de então.”

LOCAÇÃO - AÇÃO DE DESPEJO - ATRASO no
PAGAMENTO - COBRANÇA no VALOR
pactuado - Inaplicabilidade do CÓDIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR
Apelação cível. Ação de despejo cumulada com

cobrança. Locação residencial. Alugueres em atraso.
Aplicação da multa no percentual contratualmente
estipulado. Inaplicabilidade do Código de Defesa do
Consumidor. Sentença parcialmente alterada. Recurso
provido. Não há óbice à cobrança da multa moratória no
percentual contratualmente estipulado, quando
evidenciada a impontualidade do pagamento das verbas
locatícias e demais acessórios. (TJ/PR - Ap. Cível n.
531094-5 - Londrina - 12a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel.:
Des. Clayton Camargo - Fonte: DJ, 10.02. 2009).

LOCAÇÃO - RESPONSABILIDADE do FIADOR
até a ENTREGA DAS CHAVES - PRORROGAÇÃO
do CONTRATO por PRAZO INDETERMINADO -
CLÁUSULA CONTRATUAL
Contrato de locação. Responsabilidade do fiador

até a entrega das chaves. Cláusula expressa nesse sentido.
Possibilidade. Havendo cláusula expressa no contrato de
locação que preveja a responsabilidade do fiador até a
efetiva entrega das chaves do imóvel locado, a fiança
perdurará, ainda que ocorra prorrogação do ajuste por
prazo indeterminado. Contrato de locação. Obrigação de
entrega do imóvel em perfeitas condições de uso. Se o
imóvel locado não foi entregue em perfeitas condições de
conservação e limpeza, conforme avençado no contrato de
locação, incumbe ao locatário indenizar as despesas havidas
com as reformas necessárias. (TJ/MS - Ap. Cível. n.
2008.012263-0/0000-00 - Campo Grande - 4a. T. Cív. - Ac.
unân. - Rel.: Des. Elpídio Helvécio Chaves Martins -
Fonte: DJMS, 02.02.2009).

NUNCIAÇÃO DE OBRA NOVA - LEGITIMIDADE
ATIVA do PROPRIETÁRIO ou do POSSUIDOR -
DESCRIÇÃO do estado do IMÓVEL que sofre a
LESÃO - Desnecessidade
Civil e processo civil. Nunciação de obra nova.

Legitimidade ativa. Proprietário ou possuidor. Inteligência
do art. 934, do CC/02. Descrição do imóvel vizinho à obra
embargada. Desnecessidade. Não vulneração do art. 938,
do CPC. Preliminares rejeitadas. Obrigação específica.
Fixação de astreintes. Cabimento. Divisão da multa diária.
Impossibilidade. Duplicidade de vencedores. Partilha dos
honorários sucumbenciais. 1. O art. 938, do CPC, determina
tão somente a descrição do estado da obra nova e não a do
imóvel vizinho que venha a sofrer lesão com a execução
daquela. 2. Cabimento de astreintes para compelir a nunciada
a suspender de imediato a obra e efetuar reparos no imóvel
vizinho, em prazo certo. 3. Extemporaneidade no cumprimento
da determinação judicial. 4. Multa devida. 5. Havendo dois
vencedores na demanda, nunciante e municipalidade, impõe-
se o rateio, por igual, dos honorários sucumbenciais fixados.
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6. Unanimemente, negou-se provimento ao apelo da
nunciada e deu-se provimento parcial à apelação da
municipalidade. (TJ/PE - Ap. Cível n. 107405-5 - Recife –
8a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel.: Des. Ricardo de Oliveira
Paes Barreto - Fonte: DJPE, 09.01.2009).

OFENSA proferida em ASSEMBLEIA DE
CONDOMÍNIO - EXPOSIÇÃO da INTIMIDADE
do CONDÔMINO - DANO MORAL configurado
Civil. Ação de indenização por dano moral que a

Autora teria sofrido em razão de ofensa à sua honra
ocorrida em assembleia do condomínio realizada em 04/04/
2005. Sentença que rejeita a arguição de conexão com
outra ação proposta pela Autora e julga procedente o
pedido, arbitrada a indenização em R$ 15.200,00. Apelação
do Réu. Nulidade da sentença não verificada. Já tendo
sido prolatada sentença na ação declaratória proposta
pela Autora, não se justificava a reunião dos feitos.
Inexistência de identidade de pedidos ou de causas de
pedir. Assembleia na qual foi dado conhecimento aos
condôminos das infrações cometidas pela Apelada,
expondo sua vida íntima e seus problemas pessoais, o que
não era necessário para aplicação de multa. Descrição dos
fatos que constou da ata da assembleia do condomínio.
Dano moral configurado. Quantum da reparação arbitrado
com observância dos princípios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Desprovimento da apelação. Decisão
não unânime. (TJ/RJ - Ap. Cível n. 2008.001.36084 - Reg.
Barra da Tijuca - 8a. Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel.
p/ acórdão: Desa. Ana Maria Pereira de Oliveira -
Fonte: DJERJ, 28.01.2009).

NOTA BONIJURIS: O Des. Orlando Secco, assim
proferiu no voto vencido: “Assim é que, não somente houve a
efetiva violação de normas de conduta estabelecidas pelo
condomínio, como as infrações elencadas na ata da assembléia
geral foram dispostas com mero animus narrandi, sem qualquer
intenção de denegrir ou violar a moral da apelada. [...] Merece,
portanto, ser reformada a sentença apelada para que, provido
o apelo, seja julgado improcedente o pedido indenizatório, seja
porque inexistira a intenção de lesar nas afirmações constantes
da ata da assembléia, seja mesmo porque restaram cabalmente

comprovadas diversas das infrações mencionadas, todas
passíveis de aplicação de multa ao infrator nos termos da
convenção do condomínio.”

PENHORA de IMÓVEL - INSS - LEILÃO infrutífero
- ADJUDICAÇÃO do BEM pela METADE do
VALOR da AVALIAÇÃO - Possibilidade
Execução fiscal. Imóvel penhorado que não foi

alienado. Leilões infrutíferos. INSS. Faculdade de
adjudicação por cinquenta por cento do valor da avaliação.
Interpretação do artigo 98, § 7º, da Lei n. 8.212/91, vigente
à época. Havendo norma expressa autorizando o INSS
adjudicar o bem penhorado por metade do valor da
avaliação, e existindo interesse da autarquia na adjudicação,
esta sempre será pela metade do valor da avaliação, nos
exatos termos do artigo 98, § 7º, da Lei n. 8.212/91, pois a
faculdade conferida pela lei diz respeito à possibilidade de
adjudicação, e não ao percentual do valor da avaliação do
bem. Recurso especial provido. (STJ - Rec. Especial n.
1013256/AC - 2a. T. - Ac. unân. - Rel.: Min. Humberto
Martins - Fonte: DJe, 12.12.2008)

VIA RURAL utilizada como LIGAÇÃO entre um
MUNICÍPIO e outro - BEM PÚBLICO de USO
COMUM - Colocação de PORTEIRA - ESBULHO
caracterizado
Civil e processo civil. Reintegração de posse. Via

rural utilizada pelos moradores locais como forma de ligação
entre distritos vizinhos, na região de Ponta Grossa. Uso
que, de acordo com os elementos probatórios coligidos nos
autos, remonta há mais de 30 anos. Bem que, dada sua
destinação pública consolidada pelo tempo, caracteriza-se
como público de uso comum. Evidenciada a posse da
municipalidade. Impossibilidade de que o proprietário de
imóvel lindeiro obstrua a passagem da via, mediante a
colocação de “porteiras”. Ato que se convola em esbulho.
Sentença reformada. Pedido de reintegração julgado
procedente. Recurso de apelação conhecido e provido por
maioria. (TJ/PR - Ap. Cível n.  0508147-0 - Ponta Grossa
- 17a. Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Des. Lauri
Caetano da Silva - desig. - Fonte: DJ, 03.02.2009).

PROCESSO CIVIL

AÇÃO MONITÓRIA - CHEQUE de PEQUENO
VALOR - PROPOSITURA perante a JUSTIÇA
COMUM e não perante o JUIZADO ESPECIAL
CÍVEL - Possibilidade
Apelação cível. Ação monitória. Cheque prescrito.

Pequeno valor. Indeferimento liminar da petição inicial por
falta de interesse processual. Inadmissibilidade. Negativa
do princípio constitucional do acesso à tutela jurisdicional.
Revogação da sentença. Apelação cível conhecida e
provida. 1. Não pode o órgão judicial declarar a inépcia da
petição inicial, ao argumento da falta de interesse
processual, em face da ação monitória ter sido exercitada
com cheque prescrito, considerado de valor irrisório pelo
julgador monocrático. 2. Mesmo que o Juizado Especial
Cível tenha competência também para a pretensão posta

pelo apelante, esse tem o direito de optar pela Justiça
Comum, eis que amparado pelo que dispõem os artigos
1.102-A e seguintes do CPC. 3. Decisão de extinção da ação
por inépcia da petição inicial, que afronta o princípio
constitucional do acesso à tutela jurisdicional, que merece
ser cassada. 4. Revogação da sentença com determinação
de andamento à ação monitória em seus ulteriores termos.
5. Apelação cível conhecida e provida. (TJ/PR - Ap. Cível
n. 537778-0 - Londrina - 7a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel.:
Des. Ruy Francisco Thomaz - Fonte: DJ, 02.02.2009).

AÇÃO REVISIONAL de CONTRATO -
PAGAMENTO de poucas PARCELAS -
Impossibilidade
Apelação cível. Ação revisional c/c consignatória.
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Contrato bancário. Indeferimento da inicial. Boa-fé objetiva.
Sob o prisma do princípio da boa-fé objetiva (art. 422 do
Código Civil), o pagamento de apenas três parcelas do
contrato de financiamento não gera direito à pretensão
revisional, agindo acertadamente, nessas circunstâncias,
o magistrado que indefere a petição inicial. (TJ/GO - Ap.
Cível n. 135129-4/188 - Goiânia - 4a. Câm. Cív. - Ac. por
maioria - Rel.: Des. Carlos Escher - Fonte: DJGO,
23.01.2009).

CADERNETA DE POUPANÇA - EXPURGOS
INFLACIONÁRIOS - REPRESENTAÇÃO do
ESPÓLIO - CAPACIDADE POSTULATÓRIA do
INVENTARIANTE - Impossibilidade de cada
SUCESSOR requerer individualmente
Processual civil. Agravo regimental interposto

contra decisão monocrática. Art. 557, § 1º, do CPC.
Recebimento como recurso de agravo. Princípio da
fungibilidade recursal. Caderneta de poupança. Expurgos
inflacionários. Ilegitimidade ativa ad causam. Direito
hereditário. Capacidade processual do espólio. Art. 12,
inc. V, do CPC. Desprovimento do recurso. Decisão
unânime. 1. Regimental recebido como Recurso de Agravo
(CPC, art. 557, § 1º), em homenagem ao princípio da
fungibilidade recursal. 2. O código de ritos, ao estatuir,
no seu art. 12, inc. V, que o espólio será representado em
juízo pelo seu inventariante, conferiu-lhe capacidade
processual ou legitimidade ad causam para postular em
juízo qualquer direito que se transmita com a herança. 3.
Sendo assim, cabe ao representante legítimo do espólio
o direi to de plei tear  a  cobrança dos expurgos
inflacionários da caderneta de poupança do de cujus, a
fim de resguardar o direito dos sucessores do poupador,
não cabendo a cada um deles requerer isoladamente,
como se direito próprio fosse. 4. Recurso não provido.
Decisão Unânime. (TJ/PE - Ag. Regimental n. 174165-
5/01 - Recife - 4a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel.: Des.
Eurico de Barros Correia Filho - Fonte: DJPE,
14.01.2009).

CONSIGNAÇÃO EM PAGAMENTO - EFEITO
LIBERATÓRIO - VALOR do DEPÓSITO deve
coincidir com o estipulado no CONTRATO
Agravo de instrumento. Ação revisional cumulada

com consignação em pagamento. Depósito do valor que
entende devido. Não-afastamento da mora. Manutenção
na posse do bem. Indeferida. Recurso não provido. O valor
a ser depositado pelo devedor, mormente se pretende obter
efeito liberatório, deve coincidir com o valor contratualmente
pactuado, sendo este um dos requisitos da consignação em
pagamento. Diante do não-afastamento da mora, não há
falar em manutenção da posse do bem nas mãos do devedor.
(TJ/MS - Agravo n. 2008.036593-1/0000-00 - Campo
Grande - 1a. T. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Des. Sérgio
Fernandes Martins - Fonte: DJMS, 02.02.2009).

CONTRATO de SEGURO IMOBILIÁRIO -
AJUIZAMENTO da AÇÃO sem a
PARTICIPAÇÃO de um CÔNJUGE - Possibilidade
Agravo de instrumento. Contrato de seguro.

Legitimidade do segurado para pleitear o cumprimento da
obrigação assumida pela seguradora. Possibilidade do
ajuizamento da ação mesmo sem a participação do cônjuge

no pólo ativo. Cobertura prevista para danos no imóvel.
Provimento. (TJ/PR - Ag. Instrumento n. 0517968-8 -
Santa Izabel do Ivaí - 8a. Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel.:
Des. João Domingos Küster Puppi - desig. -  Fonte: DJ,
02.02.2009).

CÓPIA de PROCURAÇÃO e de
SUBSTABELECIMENTO - AUTENTICAÇÃO -
Desnecessidade - PRESUNÇÃO DE
VERACIDADE
Processual civil. Embargos de declaração.

Procuração. Substabelecimento. Autenticação.
Desnecessidade. É desnecessária a autenticação de
cópia de procuração e de substabelecimento, porquanto
se presumem verdadeiros os documentos juntados aos
autos pelo autor, cabendo à parte contrária argüir-lhe a
falsidade. Embargos de declaração acolhidos apenas
para suprir a omissão apontada. (STJ - Embs. de
Declaração nos Embs. de Declaração no Ag. Instrumento
n. 977483/RS - 4a. T. - Ac. unân. - Rel.: Min. João Otávio
de Noronha - Fonte: DJ, 02.02.2009).

EXECUÇÃO DE TÍTULO EXTRAJUDICIAL -
PENHORA ON LINE  -  DEPÓSITO em
CADERNETA DE POUPANÇA -
IMPENHORABILIDADE até o LIMITE de 40
salários mínimos
Processo civil. Agravo de instrumento. Execução

de título extrajudicial. Penhora on line. Artigo 649, inciso
X, do Código de Processo Civil. Aplicabilidade. 1. O inciso
X, do artigo 649, do Código de Processo Civil com redação
dada pela Lei nº 11.382/2006 é claro ao dispor que é
absolutamente impenhorável a quantia depositada em
caderneta de poupança até o limite de 40 (quarenta) salários
mínimos. 2. Vale referir que a Lei nº 11.382/06 trouxe profundas
inovações no processo executivo, acrescentando no rol
das impenhorabilidades, os valores até 40 salários-mínimos
existentes em caderneta de poupança. 3. Tal previsão visa
proteger o pequeno poupador, de forma que os valores
aplicados até o limite de R$ 16.600,00 (Medida Provisória nº
421/2008) estão resguardados. No caso vertente, tem-se a
constrição do montante de R$ 6.305,05, é dizer, limite inferior
ao protegido pela legislação, de modo que sua liberação é
medida que se impõe. as inovações trazidas pela Lei nº
11.382/06 são de aplicação imediata, tanto aos novos
processos, quanto aos processos em curso. 4. Nesse
contexto, o art. 1.211 do CPC consagra o princípio de
aplicabilidade imediata da lei processual e, deste modo é
forçoso reconhecer que deve a novel legislação incidir no
presente caso. 5. Não bastasse, o Superior Tribunal de
Justiça, quando do julgamento do RESP nº 679.842-DF,
consolidou a tese de que a impenhorabilidade do bem (art.
649 do CPC) pode ser argüida a qualquer tempo. 6. Agravo
de instrumento provido. (TRF/3a. Reg. - Ag. de Instrumento
n. 200803000106340/SP - 1a. T. - Ac. por maioria - Rel.:
Des. Federal Luiz Stefanini - Fonte: DJF3, 12.01.2009).

EXECUÇÃO FISCAL - REALIZAÇÃO de
PENHORA - INTIMAÇÃO do ADVOGADO -
Inexigibilidade
Processual civil. Execução fiscal. Intimação do

advogado. Inexigibilidade. 1. A intimação do advogado a
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respeito da realização da penhora é providência não prevista,
quer na disciplina geral da ação de execução, inscrita no art.
738 do CPC (com a redação dada pela Lei 8.953, de
13.12.1994), quer na disposição especial da Lei de
Execuções Fiscais (art. 12). As normas processuais
determinam apenas a intimação do executado. (REsp
515016/PR, Relator Ministro Teori Albino Zavascki,
Primeira Turma, DJ 22.08.2005) 2. Agravo Regimental não
provido. (STJ - Ag. Regimental no Ag. de Instrumento n.
1013737/SP - 2a. T. - Ac. unân. - Rel.: Min. Herman
Benjamin - Fonte: DJe, 19.12.2008).

OBRIGAÇÃO DE FAZER - FIXAÇÃO de
ASTREINTES contra a FAZENDA PÚBLICA -
Possibilidade
Processual civil. Fornecimento de medicamentos.

Obrigação de fazer. Astreintes contra Fazenda Pública. ART.
461 do CPC. Possibilidade. 1. É possível a fixação de astreintes
contra a Fazenda Pública Estadual com o fim de assegurar o
fornecimento de medicamentos. Precedentes. 2. Agravo
Regimental não provido. (STJ - Ag. Regimental no Rec.
Especial n. 1033758/RS - 2a. T. - Ac. unân. - Rel.: Min.
Herman Benjamin - Fonte: DJe, 19.12.2008).

NOTA BONIJURIS: A redação do artigo 461 do CPC
assim dispõe: “Art. 461. Na ação que tenha por objeto o

cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz
concederá a tutela específica da obrigação ou, se procedente
o pedido, determinará providências que assegurem o resultado
prático equivalente ao do adimplemento.”

PROPOSITURA de AÇÃO DE INDENIZAÇÃO
por DANO MORAL - DANO MATERIAL
c o n t e m p l a d o  e m  A Ç Ã O  a n t e r i o r  -
Possibilidade
Processual civil. Ação de indenização. Danos

morais. Propositura anterior de ação objetivando os
danos materiais. Possibilidade. Precedentes da corte.
Divergência jurisprudencial não caracterizada. I - A
jurisprudência desta Corte admite a possibilidade de
ajuizamento de ação de indenização por danos morais
quando os danos materiais já foram contemplados em
ação anterior. II - O sugerido dissídio jurisprudencial
não restou caracterizado de acordo com o comando
do art. 255, § 2º, do Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justiça, pois não foram demonstradas as
circunstâncias que identificariam ou assemelhariam
o acórdão recorrido e os arestos paradigmas. Agravo
Regimental improvido. (STJ - Ag. Regimental no Rec.
Especial n. 813517/CE - 3a. T. - Ac. unân. - Rel.:
Min. Sidnei Beneti - Fonte: DJe, 12.12.2008).

PENAL - PROCESSO PENAL

AGRAVO DE INSTRUMENTO - PRAZO para
INTERPOSIÇÃO - 5 dias
Recurso. Criminal. Agravo de instrumento. Prazo.

5 (cinco) dias. Interposição ulterior sem causa legal de
suspensão nem interrupção do prazo. Intempestividade
reconhecida. Seguimento negado. Agravo regimental
improvido. Aplicação do art. 38 da Lei nº 8.038/90 e da
Súmula 699. Inaplicabilidade da Lei nº 8.950/94. O prazo
para interposição de agravo, em processo penal, é de
cinco (5) dias. (STF - Ag. Regimental no Ag. Instrumento
n. 691086/BA - 2a. T. - Ac. unân. - Rel.: Min. Cezar
Peluso - Fonte: DJe, 19.12.2008).

CRIME HEDIONDO - PROGRESSÃO DE REGIME
- IRRETROATIVIDADE da LEI 11464/07
Habeas corpus. Execução penal. Crime hediondo.

Progressão de regime. Cumprimento de 2/5 (dois
quintos) da pena. Aplicação da Lei n. 11.464/07. Fato
ocorrido antes de sua vigência. Impossibilidade. 1) Em
se tratando de condenação por crime hediondo relativo
a fato ocorrido antes da vigência da Lei n. 11.464/07,
impossível a sua aplicação por se tratar de novatio
legis mais gravosa. 2) Incidência da regra prevista no
artigo 112, da Lei de Execução Penal, que exige o
cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena. 3) ordem
concedida. (TJ/GO - Habeas Corpus n. 135129-4/188
- Bela Vista de Goiás - 2a. Câm. Crim. - Ac. unân. - Rel.:
Des. José Ricardo M. Machado - Fonte: DJGO,
30.01.2009).

DECRETAÇÃO de PRISÃO PREVENTIVA -
RECOLHIMENTO após  SENTENÇA
CONDENATÓRIA sem TRÂNSITO EM
JULGADO - Necessidade de FUNDAMENTAÇÃO
- Atendimento aos requisitos do ART. 312/CPP
Processo penal.  Habeas corpus .  Sentença

condenatória. Ausência de demonstração substancial
da necessidade da prisão preventiva nos termos do art.
312 e 387, parágrafo único, do Código de Processo Penal.
Habeas corpus concedido. 1. O egrégio Supremo Tribunal
Federal já firmou posicionamento no sentido de que
nenhuma das modalidades de prisão cautelar - inclusive
a decorrente de sentença penal condenatória ainda não
transitada em julgado –, encontra-se vedada pela
Constituição Federal, mormente porque não violam o
princípio constitucional da não-culpabilidade. 2. O novel
art. 387, parágrafo único, do Código de Processo Penal,
com a redação que lhe foi dada pela Lei nº 11.719/2008,
implica o entendimento no sentido de que o recolhimento
do réu à prisão, após a sentença condenatória ainda não
transitada em julgado, e a conseqüente negativa do seu
direito de recorrer em liberdade, somente se justifica
quando se constatar a presença de alguma das hipóteses
autorizadoras da prisão preventiva, nos moldes,
naturalmente delimitados pelos art. 312 e pelo próprio
art. 387, parágrafo único, ambos do Código de Processo
Penal. 3. Na hipótese dos autos, verifica-se que a
fundamentação exposta pelo MM. Juízo Federal a quo
não se  apresenta  suf ic ientemente  sa t i s fa tór ia ,
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dos réus acusados da prática dos crimes de corrupção
ativa e passiva (artigos 317 e 333 do Código Penal) se
não houver provas da existência do fato. (TRF/1a.
Reg. - Ap. Criminal n. 2003.36.00.015330-7/MT - 4a.
T. - Ac. por maioria - Rel. p/ Acórdão: Des. Federal
Mário César Ribeiro - Fonte: e-DJF1, 20.01.2009)

HOMICÍDIO CULPOSO - ACIDENTE DE
TRÂNSITO - CULPA EXCLUSIVA DA VÍTIMA
- TRANCAMENTO da AÇÃO PENAL
Habeas corpus. Pretendido trancamento da ação

penal. Homicídio culposo. Art. 302 do CTB. Ausência
de justa causa. Culpa exclusiva da vítima. Ordem
concedida. Os documentos que instruem a impetração
demonstram que não há imputar a conduta prevista no
art. 302 do CP à paciente, pois verificado que o acidente
ocorreu por culpa exclusiva da vítima, razão pela qual
se impõe o trancamento da ação penal, pois evidenciada
a ausência de justa causa para a persecução penal. (TJ/
MS - Habeas Corpus n. 2008.036879-3/0000-00 -
Campo Grande - 1a. T. Crim. - Ac. por maioria - Rel.:
Desa .  Mar i l za  Lúc ia  For tes  -  Fon te :  DJMS,
30.01.2009).

REMISSÃO PRÉ-PROCESSUAL - CUMULAÇÃO
com MEDIDA SOCIOEDUCATIVA -
Impossibilidade
Apelação. Remissão pré-processual concedida

pelo Ministério Público. Cumulação com medida
socioeducativa. Impossibilidade. - A remissão pré-
processual concedida pelo Ministério Público não pode
ser cumulada com medidas socioeducativas, uma vez
que a aplicação de tais medidas compete exclusivamente
ao Magistrado, em respeito ao devido processo legal e
ao direito de defesa do adolescente. (TJ/MG - Ap.
Criminal n. 1.0024.08.847387-1/001 - Belo Horizonte
- 2a. Câm. Crim. - Ac. unân. - Rel.: Des. Renato Martins
Jacob - Fonte: DJMG, 19.01.2009).

SUSPENSÃO DO PRAZO PRESCRICIONAL
- ART. 366/CPP - LIMITE máximo - ART.
109/CP
Habeas corpus. Decretação da suspensão do

processo e do prazo prescricional. Limite temporal da
contagem da prescrição. Pena in abstracto. Aplicação
do art 109, V, do CPB. Ordem concedida. O artigo 366 do
Código de Processo Penal, não especificou qual seria o
prazo para a suspensão do lapso prescricional, de forma
que a doutrina e a jurisprudência, majoritária, têm se
manifestado no sentido de que o limite prescricional
máximo é o estabelecido no artigo 109 do Código Penal.
(TJ/MG - Habeas Corpus n. 1.0000.08.486624-3/000
- Muriaé - 5a. Câm. Crim. - Ac. unân. - Rel.: Des.
Adilson Lamounier - Fonte: DJMG, 02.02.2009).

NOTA BONIJURIS: Esta é a redação do artigo 109
do CP: “Art. 109 – A prescrição, antes de transitar em
julgado a sentença final, salvo o disposto nos §§ 1º e 2º do
art. 110 deste Código, regula-se pelo máximo da pena privativa
de liberdade cominada ao crime, verificando-se: I –  em vinte
anos, se o máximo da pena é superior a doze; II – em
dezesseis anos, se o máximo da pena é superior a oito anos
e não excede a doze; III – em doze anos, se o máximo da pena
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cons iderando que  não  res tou  concre tamente
demonstrada a necessidade do recolhimento do réu, ora
paciente à prisão, com base nas hipóteses do art. 312,
do Código de Processo Penal. 4. No caso, faz-se
necessário que se demonstre a existência de, ao menos,
elementos indiciários concretos que estejam a indicar a
necessidade de prisão do paciente, na forma do
estabelecido no art. 312, do Código de Processo Penal,
em contraposição ao seu direito de recorrer em
liberdade. 5. Aplicação de precedentes jurisprudenciais
dos egrégios Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justiça. 6. Inexistência, in casu , de
fundamentos concretos hábeis a justificar a necessidade
da custódia cautelar do paciente. 7. Não tendo sido
suficientemente demonstrados os motivos legais que
determinam a decretação da prisão preventiva (art. 312,
do Código de Processo Penal), deve o réu, ora paciente,
ser posto em liberdade, se por outro motivo não estiver
preso,  garantindo-se seu direi to de aguardar o
julgamento de sua apelação em liberdade, sem prejuízo
de novo decreto de prisão preventiva caso sobrevenha
motivos concretos que o justifiquem. 8. Direito do
paciente de recorrer em liberdade. 9. Habeas corpus
concedido.  (TRF/1a.  Reg.  -  Habeas Corpus n.
2008.01.00.059765-8/AM - 4a. T. - Ac. unân. - Rel.:
Des. Federal Ítalo Fioravanti Sabo Mendes - Fonte: e-
DJF1, 20.01.2009).

NOTA BONIJURIS: Denilson Feitoza assim leciona
sobre o tema: “Enfim, a prisão decorrente de sentença penal
condenatória recorrível somente é possível se houver
necessidade cautelar da respectiva prisão provisória (de
modo geral, as razões cautelares da prisão preventiva, que
se encontram no art. 312 do CPP, exceto, obviamente, a
conveniência da instrução criminal, pois já terminou) e,
mesmo assim, se for “proporcional” (não faria sentido, por
exemplo, prender alguém provisoriamente por pena pequena,
pois ficaria mais tempo preso provisoriamente do que
definitivamente). A exigência de se recolher à prisão para
apelar fere o princípio constitucional implícito do duplo grau
de jurisdição e o princípio constitucional da ampla defesa,
por isso, doravante, também no texto legal, o direito de
recorrer não mais está condicionado a eventual recolhimento
à prisão, nos termos do art. 387, parágrafo único, fine, do
CPP (com a redação dada pela Lei 11.719/2008).” (Direito

processual penal: teoria, crítica e práxis: novo suplemento
eletrônico da 5a. ed. Niterói: Impetus, 2008. p. 155. Disponível

em: www.impetus.com.br).

FUNCIONÁRIO do INSS - CONCESSÃO de
BENEFÍCIO fraudulento - ABSOLVIÇÃO do
CRIME de  CORRUPÇÃO ATIVA e
CORRUPÇÃO PASSIVA
Penal. Processo penal. Apelação criminal.

Estelionato contra o INSS. Corrupção ativa. Corrupção
passiva. Absolvição. 1. A concessão de benefício
fraudulento por funcionário do INSS impõe sua
condenação por crime de estelionato. 2. A ausência de
e lemen tos  p roba tó r ios  que  demons t r em t e r  o
beneficiário conhecimento do referido crime praticado
em detrimento da Autarquia previdenciária enseja a
sua absolvição, com base no inciso VII do artigo 386
do Código de Processo Penal. 3. Impõe-se a absolvição
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é superior a quatro anos e não excede a oito; IV – em oito
anos, se o máximo da pena é superior a dois anos e não excede
a quatro; V – em quatro anos, se o máximo da pena é igual a
um ano ou, sendo superior, não excede a dois; VI – em dois
anos, se o máximo da pena é inferior a um ano.”

TENTATIVA de FURTO - POSSE de OBJETO
vendido na LOJA - ATIPICIDADE da CONDUTA
- AUSÊNCIA de JUSTA CAUSA
Habeas corpus. Tentativa de furto. Falta de justa

causa. Réu abordado no interior de estabelecimento
comercial na posse de uma escada de 4 metros.
Atipicidade da conduta. Ordem concedida. 1 – A
denúncia, além de preencher os requisitos formais
descritos no artigo 41 do Código de Processo Penal,
deve vir acompanhada de um lastro probatório mínimo
apto a desencadear a persecução penal em juízo, contendo
elementos que evidenciem a materialidade e os indícios
de autoria, sob pena de ofensa ao princípio do
contraditório. 2 – O habeas corpus é instrumento
processual apropriado à obtenção de trancamento de
ação por falta de justa causa, quando demonstrada primus
ictus oculi a atipicidade da conduta atribuída ao paciente.
3 – O fato de o paciente se encontrar no interior de
estabelecimento comercial na posse de uma escada de 4
metros, objeto vendido pela loja, e não ter reagido quando
abordado por um funcionário, não se subsume ao delito

de tentativa de furto, mesmo considerando a negativa
folha de antecedentes. (STJ - Habeas Corpus n. 117139/
RS - 6a. T. - Ac. unân. - Rel.: Min. Paulo Gallotti - Fonte:
DJe, 19.12.2008).

TRÁFICO DE DROGAS - CRIME em si não pode
gerar AUMENTO na PENA-BASE - FIXAÇÃO
DA PENA - PERSONALIDADE do AGENTE
Penal. Habeas corpus.  Tráfico de drogas.

Fixação da pena-base acima do mínimo legal .
C i rcuns tânc ia s  ín s i t a s  ao  c r ime  cons ide radas
desfavoráveis. Impossibilidade. Ordem parcialmente
concedida. 1. O crime de tráfico de entorpecentes é,
por si só, danoso à saúde pública, não podendo tal
fato aumentar a pena cominada, posto que já foi
considerado pelo legislador. 2. A personalidade do
agente deve ser valorada por suas qualidades morais,
a sua boa ou a má índole, o seu sentido moral, bem
como por sua agressividade e por seu antagonismo em
relação à ordem social e seu temperamento. Não
havendo elementos de convicção nos autos que
autorize esse estudo,  a personalidade deve ser
considerada favorável .  3 .  Ordem parcia lmente
concedida para reduzir a pena imposta. (STJ - Habeas
Corpus n. 113192/MG - 6a. T. - Ac. unân. - Rel.: Desa.
Jane Silva - conv. - Fonte: DJe, 19.12.2008).

TRABALHISTA - PREVIDENCIÁRIO

ACIDENTE DO TRABALHO - PARTIDA de
FUTEBOL - Campeonato promovido pela
EMPRESA - REDUÇÃO da CAPACIDADE
LABORAL - CONCESSÃO de AUXÍLIO-
ACIDENTE
Apelação cível. Acidente do trabalho. INSS. Lesão

no joelho direito. Auxílio-acidente. Autor apto ao
trabalho. Existência de redução da capacidade laboral. 1.
Não conhecimento do reexame necessário, pois a
condenação não tem valor certo superior a sessenta
salários mínimos e tampouco o valor da causa supera tal
patamar. Aplicação do § 2º do art. 475 do CPC. Precedente
do STJ. 2. O auxílio-acidente é concedido como
pagamento de indenização mensal, quando, após a
consolidação das lesões decorrentes de acidente de
qualquer natureza, resultar seqüelas que acarretem a
redução da capacidade laboral do acidentado, consoante
previsto no art. 86, Lei n. 8.213/91. 3. Cabe a concessão
do benefício de auxílio-acidente quando constatado que
o autor está apto ao trabalho, mas existe redução da
capacidade laboral. 4. Existência de nexo causal entre as
lesões e as atividades laborais, pois embora o autor não
seja jogador profissional e o acidente tenha ocorrido
durante uma partida de futebol, há comprovação de que
havia sido convocado pela empregadora para integrar o
time da empresa, participando de campeonato por ela
promovido. Ocorreu a emissão de Comunicação de

Acidente do Trabalho. 5. O valor do benefício de auxílio-
acidente a ser implementado deve ser equivalente a 50%
do salário de benefício, a contar, no caso concreto, da
cessação do auxílio-doença, consoante o art. 86, §§ 1º e
2º, da Lei nº 8.213/91, alterado pela Lei nº 9.032/95 e com
redação dada pela Lei n. 9.528/97. 6. Os juros de mora
devem ser fixados em percentual de 12% ao ano, desde
a citação, conforme o entendimento do STJ. 7.
Sucumbência redimensionada. Honorários advocatícios
fixados em 10% sobre o valor da condenação das parcelas
vencidas até a prolação da sentença, consoante o artigo
20, §§ 3º e 4º, do CPC, e conforme a Súmula 111 do STJ.
8. O INSS não tem isenção de custas e emolumentos nas
ações acidentárias e de benefícios propostas na Justiça
Estadual, conforme prevê a Súmula 178 do STJ. Custas
processuais (incluídos os honorários periciais) são
devidas pela metade, consoante o art. 11, a, do Regimento
de Custas - Lei n. 8.121/85. (TJ/RS - Ap. Cível n.
70023449887 - Porto Alegre - 9a. Câm. Cív. - Ac. unân.
- Rel.: Des. Odone Sanguiné - Fonte: DJRS, 21.01.2009).

ACIDENTE DO TRABALHO -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA do
EMPREGADOR - Exigência de NEXO CAUSAL
entre o ATO LESIVO e a ATIVIDADE exercida
Trabalhista. Constitucional. Acidente de trabalho.

Responsabilidade subjetiva (CF, Art. 7º, XXVIII). A
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Constituição Federal de 1988 elegeu como subjetiva a
responsabilidade civil do empregador em casos de
acidente de trabalho, exigindo-se a apuração e prova
do ato lesivo e do nexo de causalidade com a atividade
exercida pelo obreiro. Não havendo conduta culposa
ou dolosa do empregador no sinistro, descabida a
pretensão reparatória. Recurso ordinário conhecido e
improvido. (TRT/22a. Reg. - Rec. Ordinário n. 00352-
2007-102-22-00-0 - 1a. T. - Ac. unân. - Rel.: Des.
Wellington Jim Boavista - Fonte: DJT, 19.12.2008).

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - BASE DE
CÁLCULO - PISO SALARIAL previsto em
NORMA COLETIVA - PREVALÊNCIA do
CRITÉRIO de maior  VANTAGEM ao
EMPREGADO
Recurso  de  r ev i s t a .  1 .  Ad ic iona l  de

insalubridade. Base de cálculo. Piso salarial. Existindo
piso salarial previsto em norma coletiva, sobre este
deve ser calculado o adicional de insalubridade. Para
tanto, não há diferença entre salário profissional, salário
normativo e piso salarial, uma vez que retratam a menor
retribuição pecuniária a ser paga aos integrantes de
determinada categoria. Ressalte-se que a atual redação
da Súmula nº 228/TST revela entendimento nesse
sentido, ao ressalvar critério mais vantajoso fixado em
instrumento coletivo. Precedentes desta Corte. Recurso
de revista não conhecido. 2. Honorários Advocatícios.
Segundo a diretriz das Súmulas 219 e 329 do TST, na
Justiça do Trabalho, a condenação ao pagamento de
honorários advocatícios, nunca superiores a quinze
por cento, não decorre pura e simplesmente da
sucumbência, devendo a parte estar assistida por
sindicato da categoria profissional e comprovar a
percepção de salário inferior ao dobro do salário mínimo
ou encontrar-se em situação econômica que não lhe
permita demandar sem prejuízo do próprio sustento ou
da respectiva família. Recurso de revista conhecido e
provido. 3. Acordo coletivo. Multa do art. 477 da CLT.
A autonomia negocial coletiva é garantida no art. 7º,
XXVI, da CF e, portanto, deve ser privilegiada. Assim,
entende-se admitido o pactuado no acordo coletivo no
tocante ao estabelecimento de prazo diverso do
previsto no art. 477 da CLT. Recurso de revista
conhecido e provido. (TST - Rec. Revista n. 694/2006-
011-17-00 - 8a. T. - Ac. unân. - Rel.: Min. Dora Maria
da Costa - Fonte: DJ, 06.02.2009).

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO - VALOR A
MAIOR - ERRO da ADMINISTRAÇÃO -
RECEBIMENTO de BOA-FÉ - DEVOLUÇÃO -
Impossibilidade
Previdenciário. Mandado de segurança. Revisão

de benefício. Valor da renda mensal inicial. Erro
admin i s t r a t ivo .  Descon to  dos  va lo res  pagos
indevidamente. Repetição de valores recebidos de boa-
fé. Impossibilidade. 1. Apesar de não ser ignorado que
a Administração pode e deve rever os atos, se eivados
de ilegalidade, também não pode ser ignorada a
segurança jurídica que deve escudar aqueles mesmos
atos, em especial se o segurado percebe de boa-fé,

benefício em valor superior ao devido, como decorrência
de erro administrativo devidamente reconhecido nos
autos. 2. Incabível, portanto, a devolução de eventuais
valores percebidos pelo segurado em decorrência de
erro administrativo, porquanto trata-se de quantia
recebida de boa-fé. E, como vem reconhecendo os
Egrégios Tribunais Pátrios, as prestações alimentícias,
onde incluídos os benefícios previdenciários, se
percebidas de boa-fé, não estão sujeitas a repetição.
(TRF/4a.  Reg.  -  Apelação/Reex.  Necessário n.
2007.71.02.002620-0/RS - 5a. T. - Ac. por maioria -
Rel.: Juiz Federal Eduardo Vandré Oliveira Lema
Garcia - Fonte: DE, 03.02.2009).

CONTRATO TEMPORÁRIO de TRABALHO
- GESTANTE - DIREITO a LICENÇA-
MATERNIDADE
Direito constitucional e do trabalho. Licença-

maternidade. Contrato temporário de trabalho. Art.
7º, XVIII, da Constituição Federal. Art. 10, II, b, do
ADCT. 1. A empregada gestante, independentemente
do regime jurídico de trabalho, tem direito à licença-
maternidade, nos termos do art. 7º, XVIII da CF e do
art. 10, II, b, do ADCT. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal. 2. Agravo regimental improvido.
(STF - Ag. Regimental no Rec. Extraordinário n.
568985/SC - 2a. T. - Ac. unân. - Rel.: Min. Ellen
Gracie - Fonte: DJe, 28.11.2008).

CONTRIBUIÇÃO SINDICAL RURAL - AÇÃO
MONITÓRIA - Descabimento - AUSÊNCIA de
PROVA ESCRITA
Agravo de instrumento.  Ação monitória .

Contribuição sindical rural. Ausência de prova escrita.
1. A ação monitória consiste em procedimento especial,
por meio do qual se cobra pagamento de soma em
dinheiro ou entrega de coisa fungível ou de determinado
bem móvel, com base em prova escrita sem eficácia de
título executivo, em que se identifica a liquidez e a
verossimilhança da dívida. 2. Não basta para a sua
propositura a apresentação de guias de recolhimento
de contribuição sindical emitidos unilateralmente pela
autora, sem qualquer prova da notificação pessoal do
suposto devedor. 3. Agravo de instrumento a que se
nega provimento. (TST - Ag. Instrumento no Rec. de
Revista n. 798/2007-402-04-40 - 7a. T. - Ac. unân. -
Rel.: Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos - Fonte:
DJ, 06.02.2009).

EMBARGOS INFRINGENTES - PROCESSO
DO TRABALHO - Não-cabimento - AUSÊNCIA
de PREVISÃO na CLT
Embargos infringentes. Pedido de reforma pelo

próprio tribunal de acórdão não-unânime. Art. 530 DO
CPC. Não-cabimento nos tribunais trabalhistas. Rol
taxativo de recursos previstos pela CLT. Na hipótese
vertente, desmerecem conhecimento os embargos
infringentes aviados pela reclamada, pois não integram
o rol de recursos que o legislador da CLT houve por bem
disciplinar de forma taxativa em seus arts. 893 a 901,
inexistindo previsão legal para tal modalidade recursal
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no processo trabalhista, sendo certo que, via de regra,
aplicam-se somente ao processo civil comum e nas
estritas hipóteses reguladas regimentalmente pelo
colendo TST. Com efeito, à míngua de detalhamento em
norma do Texto Consolidado, os embargos infringentes
são recurso incabível nos tribunais trabalhistas enquanto
meio de reforma pela própria corte revisora do acórdão
prolatado sem unanimidade. (TRT/23a. Reg. - Embs. de
Declaração em Rec. Ordinário n. 01099.2007.007.23.01-
3 - 1a. T. - Ac. unân. - Rel.: Des. Roberto Benatar - Fonte:
DJMT, 06.02.2009).

EMPREGADO de COOPERATIVA DE
CRÉDITO RURAL - EQUIPARAÇÃO com
BANCÁRIO - Impossibilidade
Recurso de revista. Horas extraordinárias.

Equiparação do empregado de cooperativa de crédito
rural a bancário. Impossibilidade. O status de
instituição financeira constitucionalmente assegurado
às cooperativas de crédito e sua inclusão no sistema
financeiro nacional, é no sentido de consagrar a função
social dessas entidades que atuam sem fins lucrativos,
com o intuito de proporcionar o auxílio mútuo entre
cooperados ,  com vis tas  ao  progresso  e  ao
desenvolvimento social nos mais diversos ramos.
Ante a característica dessas cooperativas, dada a sua
natureza intuitu personae, assim como a ausência de
autonomia para as atividades bancárias, até porque
não podem ser caracterizadas como Banco, por
expressa vedação legal, atuam por convênios com
Bancos Cooperativos e outras entidades bancárias,
adota-se o entendimento de que seus empregados
não podem ser considerados bancários. Recurso de
revista conhecido e parcialmente provido. (TST - Rec.
de Revista n. 503/2007-057-03-00 - 6a. T. - Ac. por
maioria - Rel.: Min. Aloysio Corrêa da Veiga - Fonte:
DJ, 06.02.2009).

ENGENHEIRO - JORNADA DE TRABALHO -
8 horas - CÁLCULO do SALÁRIO - LEI 4950-
A/66
Engenheiro. Contratação para 8h diárias. Piso

salarial proporcional. Conforme a interpretação traçada
pela Súmula 370 do TST, tendo a reclamante sido contratada
para uma jornada de 8h, na forma do artigo 3º, b (atividades
ou tarefas com exigência de mais de 6 (seis) horas diárias
de serviço), o cálculo de seus salários deve observar o
disposto no artigo 5º e 6º da Lei 4.950-A/66. Desta forma,
as duas horas de trabalho excedentes da sexta diária devem
ser remuneradas com o acréscimo de 25%, acrescendo à
remuneração, referente à estas duas horas, dois salários e
meio. Correta, portanto, a conclusão de que a reclamante faz
jus ao salário profissional de oito e meio salários mínimos.
(TRT/9a. Reg. - Rec. Ordinário n. 01482-2007-654-09-
00-1 - 4a. T. - Ac. unân. - Rel.: Des. Sérgio Murilo Rodrigues
Lemos - Fonte: DJPR, 06.02.2009).

EXECUÇÃO - NOMEAÇÃO de BEM - RECUSA
do EXEQUENTE - Possibilidade - Inobservância
ao ART. 655/CPC
Execução. Nomeação de bens. Gradação legal.

Inobservância. Recusa do exeqüente. Revela-se legítima
a recusa do exeqüente aos bens nomeados à penhora pelo
devedor (letras financeiras do tesouro), quando não
obedecida a gradação prevista no art. 655 do CPC,
mormente em se tratando de execução definitiva em que o
executado é uma das maiores instituições financeiras do
país. Inteligência do entendimento consagrado pela OJ 60
da SDI-II do col. TST. (TRT/3a. Reg. - Ag. Petição n.
01284-2006-001-03-00-5 - 8a. T. - Ac. unân. - Rel.: Desa.
Cleube de Freitas Pereira - Fonte: DJMG, 20.12.2008).

NOTA BONIJUJRIS: Assim dispõe o artigo 655 do
CPC: “Art. 655. A penhora observará, preferencialmente, a
seguinte ordem: I – dinheiro, em espécie ou em depósito ou
aplicação em instituição financeira; II – veículos de via
terrestre; III – bens móveis em geral; IV – bens imóveis; V –
navios e aeronaves; VI - ações e quotas de sociedades
empresárias; VII – percentual do faturamento de empresa
devedora; VIII – pedras e metais preciosos; IX – títulos da
dívida pública da União, Estados e Distrito Federal com
cotação em mercado; X – títulos e valores mobiliários com
cotação em mercado; XI – outros direitos.”

EXECUÇÃO TRABALHISTA contra a FAZENDA
PÚBLICA - PENHORA de VALOR em CONTA
CORRENTE - Impossibilidade
Mandado de segurança. Fazenda Pública.

Penhora de numerário em conta-corrente. Ressalvada a
hipótese de obrigação de pequeno valor, a execução
trabalhista contra a Fazenda Pública deve se processar
nos  moldes  espec i f icados  nos  a r t igos  100  da
Constituição Federal e 730 do CPC, ou seja, por
precatório, não se admitindo a penhora de numerário em
conta-corrente. (TRT/18a. Reg. - Mand. de Segurança
n. 00161-2008-000-18-00-0 - T. P. - Ac. por maioria -
Rel.: Des. Gentil Pio de Oliveira - Fonte: DJe,
27.01.2009).

FALECIMENTO do  EMPREGADO -
COMPLEMENTO de PENSÃO - PRESCRIÇÃO
- 2 anos da DATA do ÓBITO
Prescrição. Complementação de pensão. Direito

controvertido. Decurso do biênio legal. Ocorrência.
Prescreve em dois anos, a contar da data do falecimento
do empregado,  o direi to de ação para plei tear
complementação de pensão por morte, quando se
apresentar controvertido o próprio direito ao aludido
benefício. Aplicação da Orientação. (TRT/15a. Reg. -
Rec. Ordinário n. 00260-2008-003-15-00-8 - 4a. Câm.
- Ac. unân. - Rel.: Des. Luís Carlos Cândido Martins
Sotero da Silva - Fonte: DJ, 06.02.2008).

HORA IN ITINERE - PAGAMENTO como HORA
EXTRA - Impossibilidade - Não-consideração
como JORNADA em INSTRUMENTO
COLETIVO DE TRABALHO
Horas in itinere. Não-pagamento como extras.

Previsão em instrumento coletivo. Validade. Havendo
previsão em instrumentos coletivos de trabalho no
sentido de que o tempo despendido pelo empregado,
de sua residência ou alojamento até o local de trabalho,
em veículo do empregador ou ao seu serviço, não será
considerado na jornada, não se cogita de pagamento
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ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

ATROPELAMENTO em VIA PÚBLICA -
VEÍCULO do ESTADO - RESPONSABILIDADE
CIVIL - DEVER DE INDENIZAR
Responsabilidade civil do estado. Atropelamento

em via pública com morte. Dano moral. Revisão do valor
indenizatório. Impossibilidade. Reexame de matéria fático-
probatória. Incidência da Súmula 7/STJ. 1. A revisão do
quantum fixado a título de dano moral implica reexame de
matéria fático-probatória, vedado pela Súmula 7/STJ,
exceto quando se tratar de valor irrisório ou exorbitante,
o que não se configura neste caso. 2. Hipótese em que se
fixou a quantia de R$ 50.000,00 em decorrência da morte
de pedestre causada por veículo do recorrente. 3. Agravo
Regimental não provido. (STJ - Ag. Regimental no Ag. de
Instrumento n. 1010879/RO - 2a. T. - Ac. unân. - Rel.:
Min. Herman Benjamin - Fonte: DJe, 19.12.2008).

CONCURSO PÚBLICO - APROVAÇÃO de
CANDIDATO - Mera EXPECTATIVA DE
DIREITO
Mandado de segurança - Candidato aprovado em

concurso público - Pretensão à nomeação - Ausência de
direito líquido e certo - Segurança denegada. “A aprovação
do candidato em concurso público acarreta-lhe mera
expectativa de direito à nomeação, que só será imposta à
Administração Pública se  houver  inequívoca
demonstração de que a nomeação se faria imprescindível,
o que ocorre quando esta adota condutas irregulares, tais
como preencher a vaga a título precário, nomear candidato
fora da ordem de classificação ou instaurar novo concurso
público dentro do período de vigência do concurso anterior.”
(TJMS, Mandado de Segurança n. 2004.006495-0.) (TJ/MS -
Mand. de Segurança n. 2008.033075-6/0000-00 - Campo
Grande - Órg. Esp. - Ac. unân. - Rel.: Des. Josué de
Oliveira - Fonte: DJMS, 26.01.2009).

CONCURSO PÚBLICO - CANDIDATO que
RECUSA a NOMEAÇÃO - CONVOCAÇÃO de
outro CANDIDATO -  Inexis tência  de
PRETERIÇÃO
Administrativo. Concurso público. Professor

auxil iar  da faculdade de ciências contábeis da
Universidade Federal da Bahia. Nomeação. Oportunidade
e conveniência da administração. 1. O impetrante foi
aprovado em terceiro lugar no concurso para Professor
Auxiliar da UFBA, com jornada de 20 horas. Havia apenas
uma vaga oferecida no edital, para a qual foi nomeado o
primeiro colocado. Surgida nova vaga, foi nomeado o
segundo. Diante de vaga para o mesmo cargo, em
dedicação exclusiva, o impetrante foi convocado e
recusou a nomeação, por não lhe interessar o regime de
dedicação exclusiva, o que ensejou a convocação do 4º
colocado. Inexistência de preterição, pois o impetrante
não tem direito a sujeitar a conveniência administrativa
- provimento de cargo de dedicação exclusiva - ao seu
interesse de ocupar cargo com jornada de 20 horas. 2.
Apelação a que se nega provimento. (TRF/1a. Reg. - Ap.
Cível n. 1999.01.00.018374-6/BA - 6a. T. - Ac. por
maioria - Rel.: Desa. Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues - Fonte: e-DJF1, 02.02.2009).

ELEIÇÃO para o CONSELHO da OAB -
Imposs ibi l idade -  ADVOGADO -
INADIMPLEMENTO da ANUIDADE - TEORIA
DO FATO CONSUMADO - Inaplicabilidade
Mandado de segurança. Administrativo. Teoria

do fato consumado. Inaplicabilidade. Eleições para o
Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil. Art. 63 da
Lei nº 8.906/94 e art. 134, do Regulamento Geral da OAB.
Advogado inadimplente. Vedação ao exercício de voto.
Razoabilidade e proporcionalidade da medida. 1. A teoria
do fato consumado deve ser aplicada apenas a casos
especialíssimos e moderadamente, tendo em vista que
um fato contrário à lei não deve subsistir. 2. Sentença
reformada, sendo desnecessário o retorno dos autos à
vara de origem para análise do mérito (CPC: art. 515, § 3º).
3. A ausência de quitação da anuidade da OAB é motivo
impediente à votação da escolha do Conselho e Diretoria
da Ordem o que não fere o direito à ampla defesa e ao
devido processo legal. 4. Previsão contida no art. 134, do
Regulamento Geral da OAB, fundamentada na Lei nº
8.906/94, art. 63, que estabeleceu a regularidade da

d e s s a s  h o r a s  c o m o  e x t r a s .  E n t e n d i m e n t o  e m
homenagem ao art. 7º, inciso XXVI, da Constituição
Federal. Recurso ordinário parcialmente provido, por
maioria. (TRT/24a. Reg. - Rec. Ordinário n. 00647/
2008-006-24-00-4 - 2a. T. - Ac. por maioria - Rel.:
Des. Nicanor de Araújo Lima - Fonte: DOMS,
23.01.2009).

SUSPENSÃO do CONTRATO DE TRABALHO
- APOSENTADORIA PRO INVALIDEZ ou
AUXÍLIO-DOENÇA - INTERRUPÇÃO da
PRESCRIÇÃO - Inocorrência
Suspensão do contrato de trabalho. Interrupção

da prescrição. Inocorrência. A suspensão do contrato

de trabalho, em virtude de afastamento do empregado
para gozo de auxílio doença ou aposentadoria por
invalidez, não suspende o curso da prescrição, por
absoluta falta de previsão legal. Precedentes do TRT
e da SDI-1 do TST. Recurso improvido. (TRT/23a.
Reg. - Rec. Ordinário n. 00882.2008.021.23.00-4 -
2a. T. - Ac. por maioria - Red.: Des. Osmair Couto -
desig. - Fonte: DJMT, 05.02.2009).

NOTA BONIJURIS: No mesmo sentido recente
decisão do TST: “O entendimento majoritário desta C. Corte
firmou-se no sentido de que não há suspensão do prazo
prescricional pelo fato de a reclamante aposentar-se por
invalidez.” (TST - RR 564/2004-113-15-00 - 6a. T. - Min.
Aloysio Corrêa da Veiga - DJ, 06/02/2009)
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inscrição do advogado perante a Ordem como requisito
para o exercício do voto. 5. Precedentes desta E. Corte
e do Tribunal Federal da 5a. Região. 6. Apelação da
OAB/MS a que se dá provimento. (TRF/3a. Reg. - Ap.
em Mand. de Segurança n. 200660000092280/MS -
3a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Juiz Federal Roberto
Jeuken - conv. - Fonte: DJF3, 13.01.2009)

ENERGIA ELÉTRICA - FRAUDE no MEDIDOR
- SUSPENSÃO no FORNECIMENTO -
Possibilidade
Corte no fornecimento de energia elétrica.

Fraude no medidor. Possibilidade. I - No caso,
efetivamente se constatou fraude no relógio medidor
da energia elétrica e variações de consumo no período
em que violado referido aparelho. II - Nesse panorama,
a despeito de se tratar de débitos pretéritos, não se
pode referendar tal atitude do consumidor de energia
elétrica, que se furta a pagar a contraprestação devida
pelo fornecimento deste bem tão essencial à
sociedade, utilizando-se de expediente dos mais vis,
o qual, acaso mantido o acórdão recorrido, deve
estimular outros consumidores mal intencionados,
em de t r imen to  à  ma io r i a  dos  demais ,  que
indiretamente acaba por ser penalizada, em virtude
do reflexo do alijamento de valores devidos à
concessionária de energia. III - Remanesce então
íntegra a pacífica jurisprudência desta Corte no
sentido de permitir a suspensão do fornecimento de
energia elétrica quando do seu não-pagamento pelo
consumidor. Precedentes: AgRg no REsp 969.928/
RS, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ de 12/11/07; REsp
nº 363.943/MG, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
DJ de 01/03/04; REsp nº 628.833/RS, Rel. p/ ac. Min.
Francisco Falcão, DJ de 03/11/04 e REsp nº 302.620/
SP, Rel. p/ ac. Min. João Otávio de Noronha, DJ de 16/
02/04. IV - Agravo regimental improvido. (STJ - Ag.
Regimental no Rec. Especial n. 1085132/RS - 1a. T.
- Ac. unân. - Rel.: Min. Francisco Falcão - Fonte:
DJe, 19.12.2008).

INMETRO - IMPOSIÇÃO de MULTA - ATO
ADMINISTRATIVO legítimo - Possibilidade de
legislar através de PORTARIA
Administrativo. INMETRO. Lei n. 9.933/99.

Autuação. Portarias. Resoluções. Competência. 1. O
ato administrativo de imposição de multa pelo INMETRO
constitui um ato vinculado e legítimo, quando não
praticado com vícios, desvios ou abuso de poder. 2.
Conforme entendimento já manifestado no âmbito da
Corte e do STJ, o INMETRO possui atribuição legal
para processar e julgar as infrações, expedir portarias
e aplicar penalidades aos infratores, inexistindo
i l ega l idade .  P receden tes .  3 .  Reconhec ida  a
constitucionalidade da Lei nº 9.933/99 que delegou ao
INMETRO poder para legislar através de portarias.
Precedentes. 4. Sentença mantida. (TRF/4a. Reg. - Ap.
Cível n. 20067100016383-7/RS - 3a. T. - Ac. por
maioria - Rel. p/ acórdão: Des. Federal Carlos Eduardo
Thompson Flores Lenz - Fonte: DE, 14.01.2009).

NOTA BONIJURIS: Do voto vencido, emanado
pelo Des. Federal Luiz Carlos de Castro Lugon, transcrevemos
a seguinte passagem: “Tenho eu que portaria e regulamento
não constituem instrumentos adequados para instituir
infração e estabelecer sanções; somente a lei pode autorizar
a aplicação de infrações pecuniárias. [...]Constitui grave
r i sco  ao  Es tado  de  Di re i to  abr i rem-se  exceções
concernentemente ao princípio da legalidade. Na hipótese em
comento, abre-se ao órgão executivo – que, é bom que se
enfatize, guarda interesse em dilatar a receita – variar os
critérios para instituir infração e estabelecer sanções, em
suposta atenção aos direitos dos consumidores, no sentido
de mais angariar a título da exação enfocada. É preciso que
o texto legal – e não atos administrativos – defina com
precisão o que se pode considerar “infração”, cometida em
prejuízo aos consumidores; é imprescindível que determine
ele – e não o agente público fundado em critérios extralegais,
manuseáveis a seu talante – o que não seria correto ao
produtor ou comerciante realizarem dentro das atividades
por eles desenvolvidas.”

LEI sancionada pelo GOVERNADOR -
CONSIDERAÇÃO como AUTORIDADE
COATORA em MANDADO DE SEGURANÇA -
Impossibilidade
Administrativo - Mandado de Segurança -

Processo Civil e Administrativo - Preliminar de
ilegitimidade passiva - Procedência - O fato de haver o
Governador sancionado lei aprovada pelo Legislativo
não lhe confere a qualidade de autoridade coatora.
Autoridade coatora é aquela que ordena e pratica
concretamente o ato impugnado e pode corrigi-lo.
Decisão unânime. Ordem denegada. (TJ/PE - Mand. de
Segurança n. 82255-7 - Recife - 1º G. Câm. Cív. - Ac.
unân. - Rel.: Des. Jovaldo Nunes Gomes - Fonte: DJPE,
16.01.2009).

LESÃO CORPORAL causada por SEGURANÇA
contratado pelo MUNICÍPIO - TEORIA DO
RISCO ADMINISTRATIVO - DEVER DE
INDENIZAR configurado
Administração pública. Risco administrativo.

Lesão corporal. Agente público. 1- O ordenamento
constitucional, com fundamento na teoria do risco
administrativo, atribui responsabilidade objetiva às
pessoas jurídicas de direito público quando o dano
experimentado por terceiro decorre de ação ou omissão
de seus agentes no exercício da atividade administrativa.
2- Neste aspecto, a lesão corporal causada por conduta
de  segurança  con t ra t ado  pe la  munic ipa l idade
caracteriza a presença dos requisitos ensejadores do
dever jurídico da Administração Pública indenizar os
pre ju ízos  da í  advindos .  (TJ /RJ  -  Apelação n .
2008.001.44596 - Porciúncula - 5a. Câm. Cív. - Ac.
unân. - Rel.: Des. Milton Fernandes de Souza - Fonte:
DJERJ, 02.02.2009).

OAB -  CONTRIBUIÇÃO paga  pe lo
ADVOGADO - Não possui NATUREZA
TRIBUTÁRIA - Impossibilidade de EXECUÇÃO
FISCAL
A jurisprudência do STJ pacificou-se no
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TRIBUTÁRIO

EXECUÇÃO FISCAL -  PENHORA -
INDISPONIBILIDADE de BEM - ART. 185-A/
CTN
Processual civil. Execução fiscal. Penhora.

Indisponibilidade de bens. Código Tributário Nacional,
art. 185-A. Possibilidade. 1 - Lídima a indisponibilidade
de bens do Executado até o montante da Execução, uma
vez que a interpretação meramente literal do art. 185-A do
Código Tributário Nacional implicará ineficácia do aludido
dispositivo legal. 2 - Agravo de Instrumento provido. 3
- Decisão reformada. (TRF/1a. Reg. - Ag. de Instrumento
n. 2008.01.00.009250-2/BA - 7a. T. - Ac. por maioria -
Rel. p/ acórdão: Des. Federal  Catão Alves - Fonte: e-
DJF1, 16.01.2009).

NOTA BONIJURIS: O artigo 185-A do CTN assim
estabelece: “Art. 185-A. Na hipótese de o devedor
tributário,  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 direitos, comunicando
a decisão, preferencialmente por meio eletrônico, aos
órgãos e 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.”

FORNECIMENTO de ÁGUA e ESGOTO -
SERVIÇO de CARÁTER COMPULSÓRIO -
REMUNERAÇÃO por meio de TAXA -
APLICAÇÃO do CÓDIGO TRIBUTÁRIO
NACIONAL
Fornecimento de água e coleta de esgoto. Serviço

prestado pelo Estado de forma descentralizada.
Autarquia municipal. Serviço de caráter compulsório.
Remuneração por meio de taxa. Caráter tributário.
Prescrição. Regras do CTN. Os serviços prestados por
autarquias, em relação jurídica de direito público,

impostos à população de forma obrigatória são
remunerados por meio de taxas, de natureza tributária.
Nestes casos aplicam-se as regras do CTN sobre a
prescrição. (TJ/MG - Ap. Cível n. 1.0035.06.073798-4/
001 - Araguari - 1a. Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel.:
Desa. Vanessa Verdolim Hudson Andrade - Fonte:
DJMG, 30.01.2009).

ICMS - EXECUÇÃO FISCAL - ILEGITIMIDADE
PASSIVA - SÓCIO que não exercia FUNÇÃO de
GERÊNCIA
Tributário. Apelação cível. Execução fiscal. ICMS.

Embargos julgados procedentes. Reconhecimento da
ilegitimidade passiva do sócio para responder pelo débito
tributário. Sócio que não exercia função de gerência ou
administração. Responsabilidade não configurada. O
sócio-quotista que não exerce função de gerência ou de
adminis t ração  na  soc iedade  não  pode  ser
responsabilizado pessoalmente por débitos tributários
da empresa (art. 135, III, do CTN). De conseqüência,
prejudicada a discussão acerca da data em que o sócio
executado foi excluído da sociedade ou a data em que a
alteração do contrato social foi averbada no registro do
comércio. (TJ/PR - Ap. Cível n. 547999-2 - Cidade
Gaúcha - 2a. Câm. Cív - Ac. unân. - Rel.: Des. Valter
Ressel - Fonte: DJ, 10.02.2009).

ICMS -  MERCADORIA oferecida em
BONIFICAÇÃO - Não integra a BASE DE
CÁLCULO do IMPOSTO
Processo civil - ICMS - Mercadoria oferecida

em bonificação - Possibilidade - Precedentes. A
jurisprudência desta Corte Superior é pacífica no
sentido de que o valor das mercadorias dadas a título
de bonificação não integram a base de cálculo do
ICMS. Agravo regimental improvido. (STJ - Ag.
Regimental no Rec. Especial n. 1073076/RS - 2a. T. -
Ac. unân. - Rel.: Min. Humberto Martins - Fonte: DJe,
17.12.2008).

sentido de que “Embora definida como autarquia
profissional de regime especial ou sui generis, a OAB
não  se  confunde  com as  demais  co rporações
i n c u m b i d a s  d o  e x e r c í c i o  p r o f i s s i o n a l .  5 .  A s
contribuições pagas pelos filiados à OAB não têm
natureza tributária. 6. O título executivo extrajudicial,
referido no art. 46, parágrafo único, da Lei nº 8.906/94,
deve ser exigido em execução disciplinada pelo Código
de Processo Civil, não sendo possível a execução
fiscal regida pela Lei nº 6.830/80.(REsp 755.040/RS,
Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado
em 04.08.2005, DJ 12.09.2005 p. 311). (TRF/4a. Reg. -
Ag. de Instrumento n. 200804000347680/PR - 3a. T.
- Ac. por maioria - Rel.: Desa. Federal Maria Lúcia
Luz Leiria - Fonte: DE, 14.01.2009).

SERVIDOR PÚBLICO - REGIME ESPECIAL -
RECLAMAÇÃO TRABALHISTA -
COMPETÊNCIA da JUSTIÇA ESTADUAL
Conflito negativo de competência. Justiça Estadual

e o Tribunal Superior do Trabalho. Reclamação trabalhista.
Servidor público. Regime especial de direito administrativo.
Competência da justiça estadual. I - Compete à Justiça
Estadual processar e julgar causas instauradas entre o
Poder Público e seus servidores submetidos a regime
especial disciplinado por lei local editada antes ou após
a Constituição Republicana de 1988. II - Conflito conhecido
para declarar competente a Justiça Estadual amazonense.
(STF - Confl. de Competência n. 7201/AM - T. P. - Ac. por
maioria - Rel. p/ acórdão: Min. Ricardo Lewandowski -
Fonte: DJe, 12.12.2008).
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ICMS - OPERAÇÃO de EXPORTAÇÃO -
VALOR do CÂMBIO do dia do CONTRATO -
FIXAÇÃO da BASE DE CÁLCULO
Processual civil e tributário - Base de cálculo

do ICMS - Exportação - Quantum - Valor recebido pelo
vendedor - Precedentes do STJ e do STF. 1. O valor da
operação deve ser entendido como o valor do câmbio
do dia do fechamento do contrato e recebimento do
numerário, e não o valor do câmbio no dia da saída da
mercadoria. 2. Ajustado o preço, esta é a base de
cálculo do tributo. Incabível a correção cambial para
o dia da saída do produto, porque se constitui
ap rop r i ação  da  va r i ação  cambia l  pe lo  F i sco .
Precedentes. Agravo regimental improvido. (STJ - Ag.
Regimental no Rec. Especial n. 925231/RS - 2a. T. -
Ac. unân. - Rel.: Min. Humberto Martins - Fonte: DJe,
15.12.2008).

IMÓVEL utilizado na EXPLORAÇÃO de
ATIVIDADE prevista DECRETO-LEI 57/66 -
INCIDÊNCIA do ITR independente da
LOCALIZAÇÃO
Embargos à execução fiscal. IPTU. Os imóveis

utilizados na exploração das atividades previstas no
art. 15 do Decreto-Lei 57/66 estão sujeitos à incidência
do ITR (Imposto Territorial Rural), independentemente
de sua localização - precedentes do STJ. Dá-se
provimento ao recurso para julgar-se procedentes os
embargos e extinguir-se a execução fiscal. (TJ/SP -
Apelação s/ Revisão n. 836.694.5/5-00 - Capivari -
18a. Câm. Dir. Púb. - Ac. unân. - Rel.: Desa. Beatriz
Braga - Fonte: DJe, 09.01.2009).

NOTA BONIJURIS: Art. 15 do Decreto-Lei n. 57/66:

“Art. 15. O disposto no art. 32 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro

de 1966, não abrange o imóvel de que, comprovadamente, seja

utilizado em exploração extrativa vegetal, agrícola, pecuária

ou agro-industrial, incidindo assim, sobre o mesmo, o ITR e

demais tributos com o mesmo cobrados. (Revogação suspensa

pela RSF nº 9, de 2005).” Grifo nosso.

IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE -
RESGATE de PLANO DE PREVIDÊNCIA
complementar - NATUREZA INDENIZATÓRIA
- REPETIÇÃO DE INDÉBITO devida
Tributário. Imposto de Renda. Resgate de plano

de previdência complementar. Parcela única. Natureza
indenizatória. Questão já decidida em mandado de
segurança. Coisa julgada. Repetição de indébito. I.
Decidida, em mandado de segurança transitado em
julgado; do qual não cabe nem mesmo ação rescisória;
a natureza indenizatória do resgate, em parcela única,
das contribuições vertidas ao plano de Aposentadoria
Complementar Móvel Vitalícia (ACMV-FAZBEMGE),
cujo Imposto de Renda retido foi indevidamente
recolhido ao Tesouro Nacional, tem direito o autor à
repetição desse indébito devidamente corrigido pela
Taxa SELIC. III. Apelação provida. (TRF/1a. Reg. - Ap.
Cível n. 2005.38.00.041159-3/MG - 8a. T. - Ac. unân.
- Rel.: Juiz Fed. Conv. Osmane Antônio dos Santos -
Fonte: e-DJF1, 16.01.2009).

IPI - RECOLHIMENTO em ATRASO - Necessidade
de DENÚNCIA ESPONTÂNEA - ART. 138/CTN -
ENTREGA periódica da DECLARAÇÃO -
CRÉDITO TRIBUTÁRIO - BENEFÍCIO afastado
Tributário. Processual civil. IPI. Recolhimentos em

atraso. Multa moratória. Denúncia espontânea. Hipótese
em que a contribuinte limita-se a carrear reprodução das
guias DARF’s. Sentença reformada. 1. Não faz jus a
incidência do art. 138 do CTN o singelo recolhimento de
tributos em atraso, demonstrado por cópias das guias
DARF’s. correlatas. Exige o cânone que o contribuinte
promova a denúncia espontânea junto a autoridade
fazendária, sendo o pagamento decorrência desta iniciativa
do devedor e não a causa do mesmo. 2. Também é
indiscutível tratar-se de tributo sujeito a obrigação
acessória, consistente na entrega periódica de declaração,
a qual substancia o crédito tributário, então confessado,
o que também pode afastar este benefício. Ademais a
inicial pugna pela ilegalidade da multa aplicada, o que
permite inferir a precedência de atividade fazendária a
respeito. Entendimento contrário do Eminente Relator
originário. 2. Apelo da União e remessa oficial, providas.
(TRF/3a. Reg. - Ap. Cível n. 200061000206235/SP - 3a.
T. - Ac. por maioria - Rel.: Des. Federal Márcio Moraes
- Fonte: DJF3, 13.01.2009).

IPTU - EXECUÇÃO FISCAL - LEGITIMIDADE
PASSIVA do PROPRIETÁRIO cujo NOME consta
no REGISTRO DE IMÓVEIS - CONTRATO DE
COMPRA E VENDA - Irrelevância
Agravo interno. Decisão isolada do relator que

nega provimento a precedente recurso de agravo de
instrumento. Execução fiscal. IPTU. Legitimidade do
proprietário, entendido como aquele cujo nome consta
do registro imobiliário, para figurar no pólo passivo da
relação processual. Irrelevância da existência de contrato
de compromisso de compra e venda. Inteligência do art.
34 do CTN. Decisão mantida. Recurso desprovido. A
existência de possuidor apto a ser considerado
contribuinte do IPTU não implica a exclusão automática,
do pólo passivo da obrigação tributária, do titular do
domínio (assim entendido aquele que tem a propriedade
registrada no Registro de Imóveis). 7. Recurso Especial
desprovido. (REsp 979970-SP. Rel. Min. Luiz Fux. DJe de
18.6.2008). (TJ/PR - Ag. Instrumento n. 546546-7/01 -
Londrina - 3a. Câm. Cív - Ac. unân. - Rel.: Des. Fernando
Antonio Prazeres - Fonte: DJ, 26.01.2009).

ISS - LOCAÇÃO de BEM MÓVEL - Não-
incidência
Embargos de declaração no agravo regimental no

agravo de instrumento. ISS. Bens móveis. Não incidência.
O Plenário deste Tribunal fixou entendimento no sentido
da não-incidência do Imposto sobre Serviços - ISS em
relação aos contratos de locação de bens móveis.
Embargos de declaração acolhidos, com efeitos
infringentes, para dar provimento ao agravo regimental
e determinar a subida dos autos principais. (STF - Embs.
de Declaração no Ag. Regimental no Ag. Instrumento n.
712388/GO - 2a. T. - Ac. unân. - Rel.: Min. Eros Grau -
Fonte: DJe, 19.12.2008).
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ADVOGADO - AÇÃO DE
PRESTAÇÃO DE CONTAS -
PRAZO PRESCRICIONAL

LEI Nº 11.902, DE 12 DE
JANEIRO DE 2009

Acrescenta dispositivo

à Lei nº 8.906, de 4 de julho de

1994, que dispõe sobre o

Estatuto da Advocacia e a

Or-dem dos Advogados do

Brasil – OAB.

O PRES IDENTE  DA
REPÚBLICA

Faço saber  que o
Congresso Nacional decreta
e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1º A Lei nº 8.906, de
4 de julho de 1994, passa a
v igorar  acresc ida do
seguinte art. 25-A:

“Art. 25-A. Prescreve em
cinco anos  a  ação de
prestação de contas pelas
quant ias  receb idas  pe lo
advogado de seu cliente, ou
de terceiros por conta dele
(art. 34, XXI).”

Art. 2º Esta Lei entra em
v igor  na data de sua
publicação.

Brasília, 12 de janeiro de
2009; 188º da Independência
e 121º da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Tarso Genro

José Antonio Dias Toffoli

(D.O.U. de 13.01.2009,
col. III, pág. 1)

CONTROLE DE
MEDICAMENTO - CRIAÇÃO
DO SISTEMA NACIONAL DE

CONTROLE DE
MEDICAMENTOS

LEI Nº 11.903, DE 14 DE
JANEIRO DE 2009

Dispõe sobre  o

rastreamento da produção

e do consumo de

medicamentos por meio de

tecno log ia  de captu ra ,

a rmazenamento  e  t rans-

missão eletrônica de dados.

O PRES IDENTE  DA
REPÚBLICA

Faço saber  que o
Congresso Nacional decreta
e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1º É criado o Sistema
Nacional de Controle de
Medicamentos, envolvendo a
produção, comerciali-zação,
dispensação e a prescrição
médica, odon-tológica e
veterinária, assim como os
demais tipos de movimentação
previstos pelos controles
sanitários.

Art. 2º Todo e qualquer
medicamento produz ido,
dispensado ou vendido no
ter r i tó r io  nacional  será
cont ro lado por  meio do
Sistema Nacional de Controle
de Medicamentos.

Parágrafo único.  O
controle aplica-se igualmente
às prescr ições médicas,
odontológicas e veterinárias.

Art. 3º O controle será
realizado por meio de sistema
de identif icação exclusivo
dos produtos, prestadores de
serviços e usuários, com o
emprego de tecnologias de
captura, armazenamento e
transmissão eletrônica de
dados.

§ 1º Os produtos e seus
d i s t r ibu idores  receberão
ident i f icação espec í f ica
baseada em s i s tema de
captura de dados por via
eletrônica, para os seguintes
componentes  do S i s tema
Nacional  de Contro le de
Medicamentos:

I – fabricante (autori-
zação de funciona-mento,
l icença estadual e alvará
sani tár io  munic ipal  dos
estabelecimentos  fabr i -
cantes);

II – fornecedor (ataca-
distas, varej istas, exporta-
dores  e importadores  de
medicamentos);

III – comprador (inclusive
estabelecimentos requis i -
tantes de produtos não
aviados em receitas com
múltiplos produtos);

IV – produto (produto
aviado ou dispensado e sua
quantidade);

V  –  un idades  de
transporte/logísticas;

VI – consumidor/paciente;
VII – prescrição (inclusive

produtos não aviados numa
rece i ta  com múl t ip los
produtos);

VIII – médico, odontó-
logo e veterinário (inscrição
no conselho de classe dos
profissionais prescritores).

§ 2º Além dos listados
nos incisos do § 1º deste
artigo, poderão ser incluídos
pelo órgão de v ig i lância
san i tá r ia  federa l  out ros
componentes  l igados  à
produção,  d i s t r ibu ição,
impor tação,  expor tação,
comercialização, prescrição
e uso de medicamentos.

Ar t .  4 º  O órgão de
vigilância sanitária federal
competente implantará e
coordenará o  S i s tema
Nacional  de Contro le de
Medicamentos.

Parágrafo  ún ico.  O
órgão definirá o conteúdo, a
periodicidade e a responsa-
bilidade  pelo  recebimento
e auditoria  dos  balanços   das
t ransações  comerc ia i s
necessários para o controle
de que trata o art. 3º desta
Lei.

A r t .  5 º  O órgão de
vigilância sanitária federal
competente implantará o
sistema no prazo gradual de
3 (três) anos, sendo a inclusão
dos componentes referentes
ao art. 3º desta Lei feita da
seguinte forma:

I – no primeiro ano, os
referentes aos incisos I e II do
§ 1º;

II – no segundo ano, os
referentes aos incisos III, IV e
V do § 1º;

III – no terceiro ano, os
referentes aos incisos VI, VII
e VIII do § 1º.

A r t .  6 º  O  ó rgão de
vigilância sanitária federal
competente estabelecerá
as listas de medicamentos
de venda livre, de venda sob
prescrição e retenção de
rece i ta  e  de  venda sob
responsabilidade do farma-
cêutico, sem retenção de
receita.

Art. 7º Esta Lei entra em
v igor  na data de sua
publicação.

Brasília, 14 de janeiro de
2009; 188º da Independência
e 121º da República.
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LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Reinhold Stephanes

Márcia Bassit Lameiro Costa

Mazzoli

Miguel Jorge

(D.O.U. de 15.01.2009, col. I,
pág. 1)

RESIDÊNCIA OU DOMICÍLIO NO
EXTERIOR - IMPOSTO DE RENDA -

ALÍQUOTA - REDUÇÃO A ZERO

DECRETO Nº 6.761, DE 5 DE
FEVEREIRO DE 2009

Dispõe sobre a aplicação

da redução a zero da alíquota do

imposto sobre a renda incidente

sobre  os  rend imentos  de

benef ic iá r ios  res identes  ou

domicil iados no exterior, 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 no art. 1º da Lei nº 9.481,
de 13 de agosto de 1997, no art.
20 da Lei nº 9.532, de 10 de
dezembro de 1997, nos arts. 8º e
16 da Lei nº 9.779, de 19 de janeiro
de 1999, no art. 8º da Lei nº 11.488,
de 15 de junho de 2007, no art. 22
da Lei nº 11.727, de 23 de junho
de 2008, e no art. 9º da Lei nº
11.774, de 17 de setembro de
2008,

DECRETA:
Art. 1º Fica reduzida a zero a

alíquota do imposto sobre a renda
incidente sobre os valores pagos,
creditados, entregues, empre-
gados ou remetidos a residentes
ou domic i l iados  no ex te r io r ,
relativos a:

I – despesas com pesquisas
de mercado, bem como aluguéis
e arrendamentos de estandes e
locais para exposições, feiras e
conc laves  semelhantes ,  no
exterior, inclusive promoção e
propaganda no âmbito desses
eventos, para produtos e serviços
brasileiros e para promoção de
destinos turísticos brasileiros (Lei
nº 9.481, de 13 de agosto de 1997,
art. 1º, III, e Lei nº 11.774, de 17 de
setembro de 2008, art. 9º);

II – contratação de serviços
destinados à promoção do Brasil
no exterior, por órgãos do Poder
Executivo Federal (Lei nº 9.481,

de 1997, art. 1º, III, e Lei nº 11.774,
de 2008, art. 9º);

I I I – comissões pagas por
exportadores a seus agentes no
exterior (Lei nº 9.481, de 1997, art.
1º, II);

IV – despesas de armaze-
nagem, movimentação e
transporte de carga e emissão de
documentos realizadas no exterior
(Lei nº 9.481, de 1997, art. 1º, XII, Lei
nº 11.774, de 2008, art. 9º);

V – operações de cobertura
de r i scos  de var iações ,  no
mercado internacional, de taxas
de ju ros ,  de par idade ent re
moedas  e  de preços  de
mercadorias (hedge) (Lei nº 9.481,
de 1997, art. 1º, IV);

VI – juros de desconto, no
exter io r ,  de cambia i s  de
exportação e as comissões de
banquei ros  inerentes  a essas
cambiais (Lei nº 9.481, de 1997,
art. 1º, X); e

V I I  –  ju ros  e  comis sões
relativos a créditos obtidos no
exte r io r  e  des t inados  ao
financiamento de exportações
(Lei nº 9.481, de 1997, art. 1º, XI).

§ 1º Para os fins do disposto
no inciso I do caput, consideram-
se despesas com promoção de
produtos,  serv iços e dest inos
tu r í s t icos  b ras i le i ros  aque las
decorrentes de participação, no
exterior, em exposições, feiras e
conclaves semelhantes.

§ 2º Consideram-se serviços
destinados à promoção do Brasil
no exterior, na hipótese do inciso
II do caput, aqueles referentes à
consu l to r ia  e  execução de
assessoria de comunicação, de
imprensa e de relações públicas.

§ 3º Para os fins do disposto
no inciso IV do caput, considera-
se também valor despendido
pelo exportador brasileiro o pago,
creditado, entregue, empregado
ou remet ido ao exte r io r  por
operador logístico que atue em
nome do exportador e comprove
a vinculação do dispêndio com a
operação de exportação.

§ 4º Os rendimentos mencio-
nados nos incisos I a V do caput,
recebidos por pessoa física ou
jurídica residente ou domiciliada
em país ou dependência que não
tribute a renda ou que a tribute à
a l íquota in fe r io r  a  v in te  por
cento, a que se refere o art. 24

da  Le i  n º  9 .430 ,  de  27  de
dezembro de 1996, sujeitam-se
ao imposto sobre a renda na
fonte à alíquota de vinte e cinco
por cento (Lei nº 9.779, de 19 de
janeiro de 1999, art. 8º, e Lei nº
11.727, de 23 de junho de 2008,
art. 22).

Art. 2º As operações refe-
ridas nos incisos I a IV do caput do
art. 1º serão registradas por meio
de s istema informatizado que
contemple a identificação fiscal
da fonte pagadora do rendimento
no País e os dados da operação.

§ 1º As operações referentes
aos incisos I e II do caput do art. 1º
serão registradas no Sistema de
Regist ro de Informações de
Promoção – SISPROM, disponível
no s í t io do Minis tér io do
Desenvolv imento,  Indúst r ia e
Comércio Exterior, no endereço
<www.sisprom.desenvolvimento.gov.br>.

§  2º  O regi s t ro  na forma
d o  §  1 º ,  n a  h i p ó t e s e  d e
operação refer ida no inc i so I
do caput  do ar t .  1º ,  quando
efetuado por  organizadora de
feira, associação, entidade ou
assemelhada, deverá conter a
identif icação das empresas e
ent idades  par t ic ipantes  que
efetuarem pagamento com a
util ização da alíquota zero do
imposto sobre a renda,  bem
como o  va lo r  das  despesas
correspondentes ao percentual
re la t i vo  a  cada uma das
participações.

§ 3º As operações referidas
nos incisos III e IV do caput do art.
1º serão registradas no Sistema
Integrado de Comércio Exterior –
SISCOMEX.

§  4 º  O  M i n i s t é r i o  d o
Desenvolv imento,  Indúst r ia  e
C o m é r c i o  E x t e r i o r  d i s p o n i -
bi l izará em meio eletrônico à
Secretaria da Receita Federal
do Brasil os dados do registro de
que trata este artigo, na forma
por eles estabelecida em ato
conjunto.

Ar t .  3 º  Para  e fe i to  do
disposto no art. 1º, a remessa será
efetuada pela instituição autori-
zada a operar no mercado de
câmbio, mediante comprovação
da regularidade tributária e:

I – do registro de que trata o
art. 2º, nas hipóteses dos incisos I
a IV do caput do art. 1º; e
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I I  –  da lega l idade e
fundamentação econômica da
operação, nas h ipóteses dos
incisos V a VII do caput do art. 1º.

Parágrafo único. Cabe à
ins t i tu ição in te rven iente
ver i f icar  o  cumpr imento das
condições referidas no caput,
mantendo a  documentação
arqu ivada na fo rma das
instruções expedidas pelo Banco
Central do Brasil.

A r t .  4 º  P a r a  f i n s  d e
aplicação da redução a zero da
al íquota do imposto sobre a
r e n d a ,  n a  h i p ó t e s e  d e
operações  de  cober tu ra  de
r i s c o s  d e  v a r i a ç õ e s ,  n o
m e r c a d o  i n t e r n a c i o n a l ,  d e
taxas  de ju ros ,  de par idade
entre moedas e de preços de
mercadorias (hedge), mencio-
nada no inciso V do caput  do
ar t .  1 º ,  é  necessár io  que as
operações  se jam comprova-
damente caracterizadas como
necessárias, usuais e normais,
inclusive quanto ao seu valor,
para a realização da cobertura
dos r iscos e das despesas deles
decorrentes (Lei  nº 9.481,  de
1997, art. 1º, IV).

Art. 5º A redução a zero da
al íquota do imposto sobre a
renda, na hipótese de juros de
d e s c o n t o  d e  c a m b i a i s  d e
e x p o r t a ç ã o  e  c o m i s s õ e s
inerentes a essas cambiais, de
que trata o inciso VI do caput do
art. 1º, é condicionada a que as
importâncias pagas, creditadas,
e m p r e g a d a s ,  e n t r e g u e s  o u
remetidas a pessoas jur ídicas
domic i l iadas no exter ior  não
estejam relacionadas a créditos
o b t i d o s  n o  e x t e r i o r ,  c u j a s
vinculações ao financiamento
das exportações sejam feitas
mediante contratos de câmbio
de exportação vencidos (Lei nº
9.481, de 1997, art. 1º, X).

Parágrafo  ún ico.
Cons ideram-se  venc idos  os
cont ratos  de câmbio  de
exportação quando o prazo neles
pactuado para  ent rega de
documentos ou para liquidação
tenha sido ultrapassado, em um
ou mais dias.

Art. 6º A redução a zero da
al íquota do imposto sobre a
renda, na hipótese de juros e
comissões relativos a créditos

destinados ao financiamento de
exportações, a que se refere o
inciso VII do caput do art. 1º, é
cond ic ionada a  que  as
importâncias pagas, creditadas,
empregadas ,  en t regues  ou
remetidas, por fonte domiciliada
no Pa í s ,  a  pes soas  j u r íd icas
domic i l iadas  no  ex te r io r ,
destinem-se, efetivamente, ao
financiamento de exportações
(Lei nº 9.481, de 1997, art. 1º, XI).

§ 1º A comprovação da
operação referida no caput pela
instituição autorizada a operar
no mercado de câmbio será
efetuada mediante confronto dos
per t inentes  sa ldos  contábei s
globais diários, observadas as
normas específ icas expedidas
pelo Banco Central do Brasil.

§ 2º Os juros e comissões
correspondentes à parcela dos
créditos obtidos no exterior e
destinados ao financiamento de
exportações,  de que t rata o
caput, não aplicados com tal
f i na l idade,  su je i tam-se  à
incidência do imposto sobre a
renda na fonte à alíquota de
vinte e cinco por cento (Lei nº
9.779, de 1999, art. 9º).

§ 3º O imposto a que se
refere o § 2º será recolhido até o
ú l t imo d ia  ú t i l  do  p r ime i ro
decêndio do mês subseqüente ao
de apuração dos referidos juros e
comissões (Lei nº 11.488, de 15 de
junho de 2007, art. 8º).

Art. 7º A pessoa física ou
jurídica que efetuar pagamento
de rendimento a beneficiário da
redução a zero da alíquota do
imposto sobre a renda deverá
mante r  em seu  poder ,  pe lo
per íodo  dete rm inado pe la
legislação tributária, a fatura ou
outro documento comproba-
tório equivalente da realização
das  operações ,  bem como
cont ra to  de  câmbio  e  o s
documentos  re la t i vos  ao
pagamento, crédito, emprego,
entrega ou remessa a residentes
ou domiciliados no exterior.

A r t .  8 º  Sem pre ju í zo  do
disposto no art. 7º, e na hipótese
de pagamento com utilização de
recursos mantidos no exterior, em
moeda estrangeira, de que trata
a Lei nº 11.371, de 28 de novembro
de 2006, deverão ser observadas
as  normas  exped idas  pe lo

Conselho Monetário Nacional e
pe la  Secretar ia  da Rece i ta
Federa l  do B ras i l ,  quanto  à
prestação de informações e à
conservação dos documentos
comprobatórios das operações
realizadas no exterior.

Art. 9º O descumprimento do
disposto neste Decreto sujeitará
a fonte  pagadora ao
recolhimento do imposto sobre a
renda na fonte, acrescido dos
encargos legais e acarretará o
impedimento à ut i l i zação do
benef íc io ,  enquanto  não
regularizada a situação.

Art. 10. A fonte pagadora,
pessoa física ou jurídica, deverá,
a partir do ano-calendário de
2009, prestar à Secretar ia da
Rece i ta  Federa l  do B ras i l
informações sobre os valores
pagos, creditados, entregues,
empregados  ou remet idos  a
residentes ou domici l iados no
exte r io r ,  ident i f icando o
beneficiário do rendimento, bem
como o país de residência.

Art. 11. As remessas de que
t r a t a  e s t e  D e c r e t o  s e r ã o
e f e t u a d a s  p e l a  i n s t i t u i ç ã o
autorizada a operar no mercado
d e  c â m b i o ,  o b s e r v a d a s  a s
instruções expedidas pelo Banco
Central do Brasil.

A r t .  12 .  O Min i s té r io  do
Desenvolv imento,  Indúst r ia  e
Comércio Exterior, a EMBRATUR –
Instituto Brasileiro de Turismo, o
Banco Cent ra l  do B ras i l  e  a
Secretaria da Receita Federal do
Brasil editarão, no âmbito de suas
respectivas competências,  as
normas complementares neces-
sárias à execução do disposto
neste Decreto.

Art. 13. Este Decreto entra
em v igor  na data de sua
publicação.

Art. 14. Ficam revogados os
Decretos nº 5.183, de 13 de agosto
de 2004, e nº 5.533, de 6 de
setembro de 2005.

Brasília, 5 de fevereiro de
2008; 188º da Independência e
121º da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Guido Mantega

Miguel Jorge

Mário Augusto Lopes Moysés

(D.O.U. de 06.02.2009, col.
III, pág. 47)
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 Como Decidem os Tribunais

1. Introdução
Nos fóruns e tribunais do país é grande a

discussão acerca de qual o meio mais adequado para
sanear erros materiais e de cálculo havidos na sentença
de mérito.

Reza o princípio da unirrecorribilidade que cabe
um e somente um recurso de cada decisão.

Dado que o prazo para interposição dos embargos
de declaração é muito pequeno, muitos advogados têm
optado por corrigir os erros materiais e de cálculo das
sentenças por meio do art. 463, I, do CPC (Código de
Processo Civil). Todavia, há juízes da esfera cível que
entendem pelo não-cabimento do pedido de reforma do
art. 463, I, CPC, e sim embargos de declaração, e acabam
valendo-se do princípio da fungibilidade dos recursos
para recebê-lo e tratá-lo como sendo outro.

Fato pelo qual temos, após o pedido de alteração
da sentença pelo art. 463, I, CPC, várias decisões
judiciais não conhecendo do Recurso de Embargos de
Declaração pela intempestividade ou pela ausência de
demonstração de contradição, omissão, obscuridade.
Notem o erro que as semelhanças desses dois
institutos podem causar.

Passamos a analisar, individualmente, o recurso
de Embargos de Declaração, e o dispositivo do art.
463, I, que não é um recurso admitido nos incisos do
art. 496 do CPC.

2. Embargos de declaração – recurso do Art.
535, CPC

Tem natureza de recurso. O legislador do Código
de Processo Civil arrolou (art. 496, CPC) quais são os
recursos admitidos e como se procede, no processual
civil, à revisão das decisões judiciais.

O recurso de embargo de dec laração é
destinado a eliminar contradições ou obscuridades ou
para suprir omissões na sentença ou acórdão. Assim,
não cabe interposição do referido recurso fundado
apenas no inconformismo da parte, eis que a finalidade
dos embargos de declaração tem cunho na celeridade
e na correção de um simples erro ou engano de fácil
reconhecimento ocorrido na prolação da sentença ou
do acórdão.

Este “equívoco” corrigível via embargos de
declaração pode ser causado por obscuridades na
redação do julgado, o que pode di f icul tar seu
entendimento, contradição entre os pontos abordados
ou omissão na decisão embargada de pronunciamento
dos pontos levantados na lide.

Sobre esse instituto o desembargador federal
Edgard Antônio Lippmann Júnior, em um de seus
julgados, assim definiu os embargos de declaração:

“Destina-se o presente de expediente processual a
requerer do juiz ou dos juízes prolatores,
respectivamente, de sentença ou de acórdão que
esclareça obscuridade, elimine contradição ou supra
omissão, porventura, existente no julgado. Tem ele a
função precípua de obtenção de pronunciamento
jurisdicional que desfaça obscuridade, contradição ou
supra omissão em relação ao decidido.
Na petição de embargos, imperativo que sejam
apontados, com precisão, os pontos considerados
obscuros, contraditórios e/ou omissos.
Ocorre obscuridade, quando houver falta de clareza na
redação do julgado, tornando difícil dele extrair a
verdadeira inteligência ou a exata interpretação. Há
contradição, quando o julgado apresenta proposições,
entre si, inconciliáveis. Dá-se a omissão, quando, no
julgado, não há pronunciamento sobre ponto ou
questão, suscitados pelas partes demandantes, ou
sobre os quais devesse o órgão julgador pronunciar-
se de ofício. Essas hipóteses podem aparecer na
fundamentação, na parte dispositiva do julgado e até
no confronto de acórdão e ementa. [...] Emb. Decl. no
AI nº 2004.04.01.005971-9/RS.”

Passemos agora à análise do dispositivo legal:
temos que aos Embargos de Declaração o legislador do
CPC reservou um capítulo sobre o tema, conforme
transcrito abaixo:

“[...]
CAPÍTULO V
DOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO
Art. 535. Cabem embargos de declaração quando:
I – houver, na sentença ou no acórdão, obscuridade ou
contradição;

O ERRO MATERIAL NA SENTENÇA:
A CORREÇÃO VIA RECURSO DO ART. 535 E SS. E

CORREÇÃO VIA DISPOSITIVO DO ART. 463, I

Rodrigo da Silva Barroso
Bacharel em Direito com habilitação em direito empresarial pela Universidade Positivo/PR
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II – for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-
se o juiz ou tribunal.
Art. 536. Os embargos serão opostos, no prazo de 5
(cinco) dias, em petição dirigida ao juiz ou relator,
com indicação do ponto obscuro, contraditório ou
omisso, não estando sujeitos a preparo.
Art. 537.  O juiz julgará os embargos em 5 (cinco)
dias;  nos t r ibunais,  o re lator  apresentará os
embargos em mesa na sessão subseqüente,
proferindo voto.
Art. 538. Os embargos de declaração interrompem o
prazo para a interposição de outros recursos, por
qualquer das partes.
Parágra fo  ún ico .  Quando mani fes tamente
protelatórios os embargos, o juiz ou o tribunal,
declarando que o são, condenará
o embargante  a  pagar  ao
embargado multa não excedente
de 1% (um por cento) sobre o
valor da causa. Na reiteração de
embargos protelatórios, a multa
é elevada a até 10% (dez por
cento), ficando condicionada a
interposição de qualquer outro
recurso ao depósito do valor
respectivo.
[...].”

Em s ín tese,  tem-se que
cabem embargos de declaração
quando na sentença ou acórdão
houver obscuridade ou contradição,
ou quando for omitido ponto sobre o
qual devia pronunciar-se o juiz ou
tribunal.

Os embargos devem ser opostos dentro de 5
(cinco) dias (improrrogáveis) e serão julgados, pelo
juiz, em 5 (cinco) dias. No tribunal o relator do recurso
apresentará os embargos em mesa na sessão
subsequente, e proferirá voto.

Nota-se a  carac ter ís t ica  cé lere  do
procedimento, pois, via de regra, não há vistas à parte
adversa no julgamento dos embargos de declaração.
Para o julgamento dos embargos se faz necessário um
“erro do judiciário”.

Vale ressalvar que mesmo sem previsão legal
cabe ao juiz ou ao relator abertura de prazo para
contrarrazões à parte adversa quando os embargos
tiverem efeitos infringentes, conforme veremos.

A petição do embargo será dirigida ao juiz ou
relator e não está sujeita a preparo. O embargo será
interposto por escrito, e deverá ser demonstrado nas
suas razões o ponto obscuro, contraditório ou omisso
da decisão embargada, sob pena de indeferimento. A
demonstração concreta das razões do recurso é
requisito sine qua non para seguimento dos embargos.

Uma vez in terpostos  os  embargos de
declaração, consideram-se interrompidos todos os
prazos para os demais recursos. A interrupção dos
prazos para outros recursos se faz necessária, pois,
da reavaliação da sentença, surgirá nova decisão
(procedente ou não), e desta será dado prazo para
recurso.

Assim, o legislador previu que, quando os
embargos forem tidos como meramente protelatório e
sem fundamentação adequada, caberá ao juiz ou ao
tribunal condenar o embargante ao pagamento de

multa não superior a 1% sobre o valor da causa ao
embargado. Ou até 10% do valor da causa se a medida
protelatória for reiterada; nesse caso o embargante
terá que depositar o valor da multa para interpor
qualquer recurso nesse processo.

Nota-se que o presente recurso se faz, em tese,
em face de erro do judiciário, com o intuito de corrigir
erro aparente da decisão sem, contudo, modificar seu
conteúdo material. Porém iremos analisar os efeitos
infringentes dos embargos.

a .  Cará ter  in f r ingente  dos embargos de
declaração

O embargo de declaração é a medida hábil para
rever decidum omisso, contraditório ou obscuro, porém
os embargos não podem rediscutir matéria já julgada.

Todavia, quando o embargo possuir
cará ter  in f r ingente ,  o  seu
provimento poderá resul tar  na
al teração mater ia l  do ju lgado.
Contudo, vale lembrar que esse
efeito infringente é uma exceção à
regra. Nos julgados dos tribunais
de todo o país é fácil identificar
decisões a favor e contra os efeitos
in f r ingentes nos embargos de
declaração.

Quando os  embargos
tiverem efeito infringente, cabe ao
juiz ou ao relator dar vistas à parte
adversa para  garant i r  o
contraditório.

A jurisprudência coletada no
TRF 5a.  demonst ra  que aos
embargos podem ser  dado,

excepcionalmente, efeitos infringentes, conforme este
transcrito:

“Embargos de declaração. Previdenciário. Execução
de sentença. Correção monetária. Inclusão dos
expurgos in f lac ionár ios .  Poss ib i l idade.  –  Ao
considerar como premissa questão diversa da
decisão recorrida, o acórdão incorre em erro material
sanável via embargos de declaração, assistindo ao
embargante o direito a novo pronunciamento. –
Quando a sentença não define os critérios de
correção monetária, são perfeitamente aplicáveis
os expurgos inflacionários na conta de liquidação.
Precedentes. Embargos de declaração acolhidos
para, sanando o erro material apontado no acórdão,
imprimir-lhes efeitos modificativos no sentido de
dar provimento ao agravo de instrumento. AGTR
13986/RN. Desembargador federal José Baptista de
Almeida Filho.
Constitucional e Administrativo – Embargos de
declaração – Servidores públicos do Judiciário
Federal – Incorporação de quintos – Lei n. 9.527/97
– Vantagem pessoal nominalmente identificada –
Lei n. 9.624/98 – MP n. 2.225-45/2001 – Referência
aos arts. 3º e 10 da Lei n. 8.911/94 – Ausência de
pronunciamento acerca das parcelas atrasadas –
Omissão configurada. 1. Assiste razão à parte
embargante, quando alega que o acórdão embargado
incorreu em omissão, uma vez que esta egrégia
pr imei ra  tu rma ao pro fer i r  o  ju lgamento ,
reconhecendo o direito da parte postulante à
incorporação de qu in tos /déc imos em seus
vencimentos, adquiridos no período compreendido

Em síntese, tem-se que
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entre a vigência da Lei n. 9.624/98 e da Medida
Provisór ia  n.  2.225-45/2001,  deixou de f ixar
condenação à parte embargada no que se refere às
parce las  a t rasadas.  2 .  Destar te ,  tendo s ido
reconhec ido o  d i re i to  dos  subst i tu ídos
processualmente à incorporação dos quintos
decorrentes do exercício de funções comissionadas
no período de 8 de abril de 1998 a 4 de setembro de
2001, é de ser reconhecido o direito ao pagamento
das parcelas atrasadas. 3. Embargos conhecidos a
que se dá provimento para, suprindo a contradição
alegada, emprestar-lhes efeitos infringentes para
reconhecer  o  d i re i to  dos  subst i tu ídos
processualmente à incorporação dos quintos
decorrentes do exercício de funções comissionadas
no período de 8 de abril de 1998 a 4 de setembro de
2001, devendo ser automaticamente convertidos em
VPNI, nos termos dos arts. 3º e 10 da Lei n. 8.911/94
e 3º da Lei n. 9.624/98 c/c o art. 62-a da Lei n. 8.112/
90 acrescido pela Medida Provisória n. 2.225-45/01,
com pagamento das parcelas atrasadas, respeitada
a prescrição qüinqüenal, acrescidas da correção
monetária e juros de mora à razão de 0,5% (meio por
cento) ao mês, a contar da citação, mais honorários
advocatícios, arbitrados em 5% sobre o valor da
condenação. Ac 353898/01/RN. Desembargador
federal Hélio Sílvio Ourem Campos (substituto)”

Porém, quando o intuito desvelado no embargo
persegue a intenção de conferir caráter infringente aos
embargos de declaração, a jurisprudência dominante
tem rechaçado veementemente, conforme a seguir fica
demonstrado bem esse entendimento:

“Processual civil. Previdenciário. Embargos de
declaração. Rediscussão da matéria objeto do
julgamento. Omissão. Art.18 do CPC-73. Valor da
causa.
1. A natureza reparadora dos embargos de declaração
não permite a sua oposição como meio de rediscutir
a matéria objeto do julgamento. Restringe-os, pois,
às hipóteses em que há na sentença ou acórdão
obscuridade ou contradição, bem como nos casos
de omissão do juiz ou tribunal.
2 .  Se o  acórdão dec id iu  cont rar iamente  às
pretensões do recorrente, não será na via dos
embargos declaratórios que buscará reformar o
decisum, pena de se lhes atribuir efeitos infringentes,
hipótese só admitida excepcionalmente.
3. Correção da omissão constatada no voto condutor
do acórdão embargado, para consignar que o

percentual da verba indenizatória deve incidir sobre
o valor da causa, consoante os termos do art. 18 do
CPC-73.
4. Embargos de declaração parcialmente providos.
(TRF 4a. Região, EDAG nº 1998.04.01.020616-7/RS,
6ª. T, DJ de 28/04/99, p. 1313, Rel. juiz Nylson Paim
de Abreu) embargos declaratórios. Ausência de
omissão ou contradição. Prequestionamento. Eficácia
infringente. O almejado prequestionamento não tem
espaço quando não estão presentes os pressupostos
que autor izam a in terposição dos embargos
declaratórios. Não se pode reputar omisso o acórdão
pelo fato de não mencionar os argumentos em que
pautada a tese jurídica expendida pela parte. A
omissão que enseja o manejo dos embargos
declaratórios diz respeito à matéria em debate, não
a argumentos das partes. A contradição a que alude
o art. 535, inc-1, do CPC-73 não é entre o texto legal
aplicável e a decisão, mas sim entre os fundamentos
desta e a sua conclusão. Sob o falso pretexto de haver
contradição no acórdão, pretende o embargante
modificá-lo em sua substância, mister a que não se
destina o recurso manejado. Apenas em caráter
excepcional, diante de decisão teratológica ou
flagrantemente equivocada, é que se admite eficácia
infringente aos embargos declaratórios. (TRF 4ª
Região, EDAC nº 95.04.09796-0/RS, 3ª T, DJU de 24/
03/99, Rel. juiz Paulo Afonso Brum Vaz, unânime.”

Entendemos que a discussão sobre os efeitos
dos embargos deve ser apreciada mais detidamente e
aplicada com muita parcimônia, sob pena de desvirtuar
todo o instituto ou, ainda, restringi-lo a uma finalidade
processual sem efeitos práticos.

3. Correção de erro material com fulcro do Art.
463, I

O dispositivo do art. 463, I, do CPC não é recurso,
apesar de ter a função de reparar irregularidades de
fácil constatação: erros materiais ou de cálculo. Não
podem ser confundidos com os embargos pois, no art.
463, o legislador fez questão de diferenciá-los, conforme
se vê abaixo.

“Art. 463. Ao publicar a sentença de mérito, o juiz
cumpre e acaba o ofício jurisdicional, só podendo
alterá-la:
I – para Ihe corrigir, de ofício ou a requerimento da
parte, inexatidões materiais, ou Ihe retificar erros de
cálculo;
II – por meio de embargos de declaração.”

O procedimento de iniciativa das partes e de
ofício, que devido a redação, têm gerado polêmicas
quanto ao uso: se restrito às sentenças de primeiro
grau, ou se cabível nos acórdãos de 2° grau. Conforme
abaixo:

“Processo AMS 2000.38.00.000621-1/MG; Apelação
em Mandado de Segurança
Relator Desembargador Federal Leomar Barros
Amorim de Sousa
Órgão Oitava Turma
Publicação 09/06/2006, DJ P. 117
Data decisão 11/04/2006
Ementa
Questão de ordem. Retificação de acórdão. Erro
material na proclamação do julgamento. ART. 463,
I, do CPC.
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1. O voto condutor desenvolveu suas razões de
decidir no sentido de dar parcial provimento ao
apelo da impetrante, uma vez que acolheu a tese
de que os atos praticados pelas cooperativas, não
abrangidos na def inição de atos cooperados,
seriam passíveis de incidência de tributos. Tanto
que na parte final do voto consta que a concessão
da segurança limita-se apenas e tão-somente aos
atos cooperados, pedido esse que havia sido
negado na sentença de primeiro grau.
2. Ocorrência de manifesto erro material no julgado
que, apesar de haver limitado a concessão da
segurança a um dos pedidos formulados (afastado
no juízo a quo  e  objeto de recurso) ,  negou
provimento à apelação da impetrante.
3. A teor do art. 463, I, do CPC, o
e r ro  ma te r i a l  apon tado  é
corrigível a qualquer tempo, de
of íc io  ou a  requer imento  da
parte.
4. Questão de ordem acolhida
para, de ofício, retificar o acórdão
da  l av ra  do  en tão  re l a to r
Desembargado r  Fede ra l
Cândido Ribeiro, proferido em
12 /08 /2003 ,  pa ra  que  f i que
constando o seguinte: a) no item
VI da ementa: ‘apelação das
impe t ran tes  pa rc i a lmen te
prov ida ;  b )  no  resu l tado  do
julgamento: ‘por unanimidade,
da r  pa rc i a l  p rov imen to  à
apelação das impetrantes e por
maioria, dar parcial provimento
à apelação da União e à remessa’. Decisão – A
Turma, à unanimidade, retificou o julgamento, de
ofício, e deu parcial provimento à apelação das
impetrantes e por maioria, deu parcial provimento
à apelação da Fazenda Nacional e à remessa
oficial ’ .
“P rocesso  EDAC 2002 .38 .00 .004548 -0 /MG;
Embargos de declaração na Apelação Cível
Relator  Desembargadora Federal Selene Maria
de Almeida
Convocado Juiz Federal Avio Mozar Jose Ferraz de
Novaes
Órgão Quinta Turma
Publicação 16/02/2006 DJ P. 79
Data decisão 25/01/2006
Emen ta  –  Processua l  c i v i l .  Emba rgos  de
declaração. Efeito infringente. Erro material no
exame dos autos. Erro manifesto de julgamento.
Anulação dos julgados. Necessidade de novo
julgamento.
1. Cabem embargos de declaração para corrigir
erro material, ocorrido no acórdão.
2. Dá-se, excepcionalmente, efeito modificativo
aos embargos declaratórios quando houver erro
material no resultado do julgamento.
3. “O pedido de retificação de erro material (art.
463, I, do CPC), cujo processamento não causa
qualquer prejuízo para a parte adversa, não tem
mesmo efeito dos embargos de declaração (art.
463, II)” (RESP nº 50933/RJ, Rel. Min. Ruy Rosado
Aguiar, DJ de 27.03.1995).

4. Há erro material no julgado que trata o simples
pedido de retificação de erro material (art. 463, I,
do CPC), como sendo embargos de declaração
que ,  i nc l us i ve ,  não  f o ram conhec idos  po r
intempestividade. Acórdão de fls. 238-241 anulado.
5. Constatado que o acórdão que julgou os recursos
interpostos pelas partes não os apreciou em toda
a sua plenitude, uma vez que tratou agravo retido
como sendo recurso adesivo e deixou de se
pronunciar  acerca do apelo in terposto pelos
autores, impõe-se a correção dos vícios com a
devida anulação do julgamento e, posteriormente,
nova inclusão dos autos em pauta. Acórdão de fls.
207-212 anulado.
6. Embargos de declaração acolhidos, com efeito

mod i f i ca t i vo ,  pa ra  anu la r  o
acórdão de fls. 238-241.
7. Erro material reconhecido para
decretar a anulação do acórdão de
f ls .  207-212 e determinar  a
realização de novo julgamento.
Decisão  –  A Turma,  por
unanimidade, acolheu os embargos
declaratór ios interpostos pelos
autores, para determinar a anulação
do acórdão de fls. 238-241, bem
como para reconhecer a existência
de erro material no acórdão de fls.
207-212, decretando, assim, a sua
anulação e a realização de novo
julgamento.”

Tem rito simplificado para
dar celeridade processual, pois a
petição deve ser encaminhada ao

próprio juiz que proferiu a sentença, e este até de ofício
pode a qualquer tempo  a l terar  a sentença,  se
evidenciado o erro de cálculo ou material.

A  vontade do leg is lador  t inha fu lc ro  na
simplicidade de se corrigir “injustiças” comprovadas
ocorridas na sentença. Parece não ter muita utilidade,
porém no dia-a-dia dos advogados, fica muito mais
adequado requerer a alteração da sentença com
fundamento no art. 463 do CPC do que comprovar todo
erro do judiciário e buscar a nulidade da sentença.

Só não podemos utilizar o “prazo mais flexível“
deste dispositivo para corrigir erros previstos nos
embargos de declaração.

4. Análise comparativa
Conforme já exposto acima, os embargos de

declaração têm prazo improrrogável de 5 dias,
enquanto que o pedido de alteração com fundamento
no art. 463 do CPC não possui limite temporal para
ser requerido, respeitado – é claro – o trânsito em
julgado e a coisa julgada material.

A jurisprudência é pacífica em relação aos
“p razos”  d i fe renc iados  desses  do is  ins t i tu tos .
Poderia juntar inúmeros julgados no sentido de
acatar o erro material a qualquer tempo, salvo o
instituto sagrado do trânsito em julgado.

Note que devido ao fato do pedido de reforma
do art. 463, I, do CPC não estar enquadrado no rol de
recursos do art. 496 do CPC, o pedido de reforma do
463 não necessita de preparo ou de observação dos
requ i s i t os  de  adm iss i b i l i dade  ob je t i vos  ou
subjetivos.

Os embargos de

declaração têm prazo

improrrogável de 5 dias,

enquanto que o pedido de

alteração com fundamento

no art. 463 do CPC não

possui limite temporal

para ser requerido,

respeitado – é claro – o

trânsito em julgado e a

coisa julgada material
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Para firmar convênios ou permutas jurídicas, entre em contato conosco.

Fone-fax: (41) 3323-4020 ou e-mail: diretoria@bonijuris.com.br

NORMAS EDITORIAIS PARA ENCAMINHAMENTO DE ARTIGOS À REVISTA
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4. Solicita-se que o autor envie os artigos por e-mail, em arquivo Word, onde conste também sua qualificação
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5. Os artigos serão revisados, editados e publicados de acordo com as normas técnicas da Revista Bonijuris.

Endereço para correspondência:
Instituto de Pesquisas Jurídicas Bonijuris

Rua Marechal Deodoro, 344 - 3º and. - CEP 80010-010 - Curitiba - PR
Fone: (41) 3322-3835 - e-mail: juridico@bonijuris.com.br

notíciaseventos

8a. CONFERÊNCIA ANUAL SOBRE
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO
Local: Blue Tree Faria Lima – São Paulo/SP
Data: 10 e 11 de março de 2009
Informações: (11) 3017-6808
ibc@ibcbrasil.com.br

INGLÊS JURÍDICO
Local: Sociedade Brasileira de Direito Público – São
Paulo/SP
Data: 10/3 a 29/11/2009
Informações: (21) 3285- 1555
http://www.sbdp.org.br

I CONGRESSO MINEIRO DE ADVOGADOS
FAMILIARISTAS
Local: Auditório da Escola Superior Dom Helder
Câmara – Belo Horizonte/MG
Data: 19 a 21/3/2009
Informações: (31) 3324-9280
secaomg@ibdfam.org.br

TRIBUTAÇÃO DE TECNOLOGIA
Local: Informa Training Center – São Paulo/SP
Data: 20/3/2009
Informações: 0800 11 4664
http://www.informagroup.com.br

TEORIA E FILOSOFIA DO DIREITO
Local: Sociedade Brasileira de Direito Público – São
Paulo/SP
Data: 21/3 a 21/6/2009
Informações: (21) 3285- 1555
http://www.sbdp.org.br

I CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO
PÚBLICO e II CONGRESSO NACIONAL DE
DIREITO CONSTITUCIONAL
Local: Grande Teatro do Palácio das Artes – Belo
Horizonte/MG
Data: 23 e 24/3/2009
Informações: (31) 2128-5100
congresso@praetorium.com.br

VII CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO
CONSTITUCIONAL
Concretização dos Direitos Fundamentais – Estado e
Sociedade
Local: Centro de Convenções – Natal/RN
Data: 2 a 4/4/2009
Informações: (83) 3222-5501
http://www.congressosebec.com.br

NOVA SÚMULA VINCULANTE DO STF

Súmula Vinculante 14: É direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, já documentados em procedimento investigatório realizado por órgão com competência de polícia
judiciária, digam respeito ao exercício do direito de defesa.
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