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NESTA  EDIÇÃO

Equipe Bonijuris

Inauguramos a seção Doutrina com o magistrado paulista Antonio Carlos Santoro Filho, que versa sobre
o direito penal do inimigo e sua contraposição ao direito penal do cidadão. Registra que, ao conceituar determinado
grupo de criminosos como inimigos e retirar-lhes a condição de cidadão, o direito penal apresenta-se incompatível
com os direitos e garantias inerentes ao estado democrático de direito, que se constrói em cima do princípio da
dignidade da pessoa humana – que jamais pode ser afastado sob pena de abalar a estrutura estatal.

Bruno Mattos e Silva, advogado e consultor legislativo, escreve sobre a crise global originada em razão
do alto número de inadimplementos em determinados contratos de financiamento imobiliário, chamados de
subprime mortgage, e os riscos que o sistema bancário brasileiro corre. Salienta que existe no país um
considerável número de contratos de financiamento dessa modalidade, porém o valor do imóvel é inferior ou
muito inferior ao valor da dívida. Ainda, anota que, de acordo com a Súmula nº 84 do STJ, o compromisso de
compra e venda pode ensejar a propositura de embargos de terceiro e, de tal feita, o banco poderá ficar sem
garantia alguma se o mutuário entregar o imóvel a terceira pessoa.

Na sequência, Alexia Rodrigues Brotto, advogada e professora universitária, arrazoa quanto ao processo
eletrônico como meio de reduzir a morosidade da Justiça. Leciona sobre o e-proc, sistema de peticionamento
eletrônico que encaminha diretamente à vara petições e documentos via internet; e também sobre o e-cint,

método interligado ao e-proc que cuida da citação e intimação eletrônicas de partes e advogados. Por último,
debate alguns pontos da Lei n. 11.419/06, que dispõe sobre a informatização do processo judicial e marca o
ingresso do Poder Judiciário na era digital.

O mestre em ciências jurídicas Joacir Sevegnani trata a respeito do princípio constitucional da transparência
administrativa, cujo objetivo é legitimar as ações praticadas pela Administração, proporcionando a redução do
distanciamento com os administrados, a criação de um ambiente propício para o envolvimento do cidadão, a
legitimidade e consenso dos atos da administração e um maior controle e fiscalização da sua atuação. Argumenta
que, quando o Estado atua com respeito a esse primado, os tributos são regidos por um sistema compreensível,
de tal forma que o cidadão passa a colaborar na elaboração da legislação tributária.

Encerrando a seção, o advogado trabalhista Felipe Siqueira de Queiroz Simões discorre sobre a distinção
entra a cobrança realizada pelo empregador, decorrente de seu poder diretivo e fiscalizador, e o assédio moral
eventualmente sofrido pelo empregado. Ressalta a necessidade da imposição de limites a ambos, face à  dicotomia
existente entre a opressão abusiva do empregador e a sensibilidade exacerbada do empregado, sugerindo à
empresa uma assessoria preventiva e a resolução do impasse internamente, a fim de evitar eventual passivo
trabalhista.

Na seção Acórdão em Destaque, trazemos o julgamento proferido pela 1a. Turma do Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinário n. 590.779. Coube ao colegiado distinguir a definição de concubina e
companheira, decidindo ser impossível a constituição de união estável paralela ao casamento, pois assim estaria
caracterizado o concubinato. Ainda, os ministros resolveram que a titularidade da pensão decorrente do
falecimento de servidor público é da família, mostrando-se imprópria a divisão em benefício da concubina.

Em Legislação, transcrevemos os seguintes textos: Lei n. 11.921, de 13 de abril de 2009, que altera a Lei
n. 9.478/97, que trata da atividade relativa ao monopólio do petróleo; e Decreto n. 6.823, de 16 de abril de 2009,
que apresenta nova Tabela de Incidência do Imposto sobre Produtos Industrializados – TIPI.

Pondo termos a esta edição, o advogado manauara Hidemberg Alves da Frota relata as controvérsias
jurisprudenciais relacionadas ao exercício de cargo, emprego ou função pública privativa de técnico em
radiologia. Citando várias decisões dos tribunais regionais federais, conclui que o poder público, para o
preenchimento das vagas destinadas a esses profissionais, deve observar se os candidatos possuem certificado
de conclusão do ensino médio e formação profissional mínima ou diploma de habilitação profissional expedido
por escola técnica e registrado junto ao Ministério da Educação, bem como inscrição no Conselho Regional
competente.
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O princípio da dignidade humana, ao
informar todo o sistema punitivo, exige, para a
sua concreção, não exclusivamente o
afastamento de qualquer sanção cruel ou
degradante – expressamente discriminadas e
repelidas pela Constituição Federal –, mas, ainda,
que o indivíduo seja tratado como ser humano. E,
para tanto, a pena imposta deve garantir-lhe o
exercício, mesmo que não de forma plena, de
seus direitos fundamentais, ser proporcional ao
ato praticado – de forma a observar o valor justiça
– e respeitar a pessoa humana como ser único e
insubstituível em sua racionalidade, portador de
características essenciais que o diferenciam dos
demais.

Todas as penas e tratamentos indignos
estão definit ivamente proscritos de nosso
ordenamento jurídico, pois a sua vedação está
inserida entre os direitos e garantias individuais,
que, nos termos do artigo 60, § 4º, inciso IV, da
Constituição Federal, não estão sujeitos a
proposta de emenda tendente à sua abolição.
Emenda nesse sentido, como dispõe o citado
dispositivo constitucional, não será objeto de
deliberação.

Assim, por atingir o núcleo irreformável da
Constituição, qualquer proposta de emenda que
tenha por fim adotar, por exemplo, a pena de
morte ou de prisão perpétua, não poderá ser
objeto de votação pelo Congresso Nacional, e, se
o for, estará eivada de nulidade por ultrapassar
os limites concedidos ao poder constituinte
derivado.

O mesmo fundamento embasa, entre nós,
a impossibilidade de instituição de um “direito
penal do inimigo”, contraposto ao “direito penal
do cidadão”, no qual os direitos e garantias
fundamentais – e a própria característica de
pessoa – poderiam ser afastados.

Günther Jakobs, o principal defensor deste
“novo” direito penal, sustenta que aquele que se
afasta de forma permanente do Direito, que
assume posição de confronto contínuo ao sistema
normativo, não pode usufruir a condição de
cidadão e da característica de pessoa, devendo
ser objeto de um procedimento de guerra, em
suma, do tratamento dispensado ao inimigo do

Estado, embora sob a égide da ordem jurídica
instituída para tal fim1.

Trata-se o direito penal do inimigo, a nosso
ver, de verdadeiro – e inadmissível – sofisma2,
pois ao “conceituar” alguns – ou determinado
grupo de – delinquentes como “inimigos” (sem
especificar quais seriam os pressupostos de tal
caracterização), retirando-lhes a condição de

pessoas, pretende afastar as garantias e direitos
que formatam o Estado democrático de Direito,
sem o ônus, contudo, de admitir que se trata de
proposta absolutamente incompatível com este
modelo estatal. Representa, pois, uma quebra
da ideia de unidade da humanidade no espaço e
no tempo, do pensamento personalista de que
“um homem, mesmo di ferente, mesmo
degradado, é sempre um homem, a quem
devemos permitir que viva como um homem”3.

De fato, tanto a Declaração Universal de
Direitos Humanos como a Constituição Federal
não admitem que ninguém seja tratado como
“não-pessoa”,  que  lhe seja suprimida a
“respeitabilidade mínima”, de forma que inclusive
o “inimigo” deve receber o tratamento de pessoa

humana, pois, como adverte Marcelo A. Sancinetti,
tal proceder define “a eticidade do próprio Estado
de Direito, o qual não se pode permitir o tratamento
desumano de ninguém. O Estado de Direito está
obrigado à inclusão de todos e não pode permitir-
se penas extraordinárias de exclusão, regidas
por um chamado ‘direito penal do inimigo’, que
passariam a ser meras medidas de segurança”4.

De se anotar, sobre a questão, que mesmo
em “estado de guerra” não é admissível retirar-se
do inimigo a condição de pessoa, conforme se
depreende da Convenção de Genebra para o
tratamento dos “prisioneiros de guerra” (ratificada
pelo Brasil e introduzida em nosso ordenamento
jurídico pelo Decreto n. 22.435/33). Com efeito,
referida convenção, exatamente com o propósito
de preservar a dignidade humana, estabelece
uma série de garantias aos prisioneiros. Assim,
apenas a título de ilustração do rol de garantias,
em seu art. 2º, dispõe que os prisioneiros de
guerra “deverão ser tratados, em todas as
circunstâncias, com humanidade e ser protegidos

especialmente contra atos de violência, insultos
e curiosidade pública”, sendo proibidas contra
eles as “medidas de represálias”; em seu art. 3º
reza que “Os prisioneiros de guerra têm direito ao

respeito da sua pessoa e da sua honra”, devendo
as mulheres ser “ t ratadas com todas as
deferências devidas ao seu sexo”; o art. 10 prevê
que os alojamentos dos prisioneiros devem
apresentar “todas as garantias possíveis de
higiene e salubridade” e encontrar-se ao abrigo
da umidade, suficientemente aquecidos e
iluminados, observadas as cautelas contra
incêndio; o art. 11 determina que a ração alimentar
seja equivalente à das tropas de depósito, bem
como o fornecimento de água potável aos
prisioneiros; os artigos 29 e 30 vedam o emprego
dos prisioneiros em trabalhos para os quais

NOTAS SOBRE O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Antonio Carlos Santoro Filho
Juiz de Direito em São Paulo

vcjeacsf@uol.com.br
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sejam fisicamente incapazes, bem como o trabalho
excessivo, assim considerado aquele que supere o dos
trabalhadores civis da mesma região, garantido o repouso
semanal; o art. 32 veda a alocação de prisioneiros em
trabalhos insalubres ou perigosos e a agravação das
condições de trabalho como medida disciplinar; no art.
34 garante-se o percebimento de salário pelo trabalho
desenvolvido; o art. 36, por sua vez, garante a comunicação
com o exterior – correspondência; o art. 46, por fim – talvez
o mais relevante para a matéria ora tratada –, dispõe que
“Aos prisioneiros de guerra não poderão ser aplicadas
pelas autoridades militares e pelos Tribunais da Potência
detentora outras penalidades que não previstas para os
mesmos fatos relativamente aos militares dos exércitos

nacionais [isto é, mesmo em tempo de guerra, em relação
ao inimigo não se permite um tratamento distinto daquele
dispensado ao ‘cidadão’, à pessoa humana como tal
considerada]. Em igualdade de graduação, os oficiais,
sargentos ou soldados prisioneiros de guerra que
estejam cumprindo pena discipl inar não serão
submetidos a tratamento menos favorável que aquele
previsto, no que diz respeito à mesma pena, nos exércitos

da Potência detentora. São proibidos todo castigo

corporal, toda clausura em locais não iluminados pela
luz do dia e, de uma maneira geral, toda e qualquer forma

de crueldade. São igualmente proibidas as penas
coletivas para atos individuais”.

A isto se acrescenta, como sustenta Francisco
Muñoz Conde, que os direitos e garantias fundamentais
materiais e processuais do Estado de Direito são
pressupostos irrenunciáveis de sua própria essência.
“Se se admite sua derrogação, ainda que seja em casos
pontuais extremos e muito graves, se tem que admitir
também o desmantelamento do Estado de Direito, cujo
ordenamento jurídico se converte em um ordenamento
puramente tecnocrático ou funcional, sem nenhuma
referência a um sistema de valores, ou, ou que é pior,
referido a qualquer sistema, ainda que seja injusto,
sempre que se tenha o poder ou força suficientes para
impô-lo. O direito assim entendido se converte em um

puro Direito de Estado, no qual o direito se submete aos
interesses que em cada momento determine o Estado ou
as forças que controlam ou monopolizam seu poder. O
direito é então simplesmente o que em cada momento
convém ao Estado, que é, ao mesmo tempo, o que
prejudica e causa o maior dano possível a seus inimigos”5.

Logo, por se tratar a dignidade da pessoa humana
de fundamento, verdadeiro pilar sobre o qual se alicerça o
Estado democrático de Direito, não pode ser afastado, mesmo
em hipóteses excepcionais, sob pena de desmoronamento
de toda a estrutura sobre ele construída.

NOTAS
1 Derecho penal del enemigo, passim. Eugenio Raúl

Zaffaroni lembra que o direito penal do inimigo tem a sua origem
em Hobbes, que sustentava que a resistência ao poder do
soberano implicaria reintroduzir a guerra de todos contra todos.
Nestas condições – para Hobbes –, quem resiste ao poder do
soberano não deve ser punido, mas submetido à força de
contenção, na medida em que não é um delinquente, mas um
inimigo. Quem é um inimigo declarado do Estado não está – ou não
deve estar – sujeito a penas, pois quem nunca esteve sujeito à
lei não pode transgredi-la, devendo sofrer, portanto, como
inimigo do Estado. As penas são estabelecidas para os súditos
– cidadãos –, e não para os inimigos, aqueles que, por própria
vontade, negam o poder do soberano (“El Leviathan y el Derecho
Penal”. Derecho Penal y Estado de Derecho, p. 71).

2 Jeremy Bentham ensina que o sofisma “é um argumento
falso revestido de uma forma mais ou menos capciosa. Sempre
dele faz parte alguma ideia sutil, posto que não contenha
necessariamente a de má-fé. Podemos empregá-lo com próprio
engano nisso, bem como podemos espalhar moeda falsa,
reputando-a por corrente. Há entre erro e sofisma uma diferença
fácil de compreender-se. Erro denota simplesmente uma opinião
falsa; sofisma denota igualmente uma opinião falsa, mas a qual
convertemos em um meio para certo fim. Faz-se uso do sofisma
para influir sobre a persuasão alheia e tirar disso algum resultado,
pelo que, o erro é o estado de uma pessoa que alimenta uma
opinião falsa, e o sofisma serve de instrumento ao erro” (Teoria

das Penas Legais e Tratado dos Sofismas Políticos, p. 257).
3 MOUNIER, Emmanuel. O Personalismo, p. 55.
4 “Seguridad y derecho penal”. Derecho Penal y Estado

de Derecho, p. 62-63.
5 De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo, p. 63.

1. Introdução. Definição de subprime mortgage

Os jornais do mundo inteiro têm amplamente
debatido a “crise global”, que começou em 2007, nos
EUA, em razão do alto número de inadimplementos em
determinados contratos de financiamento imobiliário,
chamados de subprime mortgage.

A palavra mortgage é normalmente traduzida como
“hipoteca ou penhor”1, porque, tecnicamente, mortgage

é a garantia imobiliária do empréstimo (que inclui o

direito de adjudicar para si o imóvel dado em garantia na
hipótese de inadimplemento)2.  Mortgage  não é
exatamente uma hipoteca, um penhor ou uma alienação
fiduciária de imóvel, mas é, sem dúvida alguma, uma
garantia real3.

Já na linguagem popular, jornalística e até mesmo
econômica, o significado não é esse. As pessoas comuns,
os jornais e os economistas usam a palavra mortgage

com o significado de empréstimo com garantia imobiliária.

SUBPRIME MORTGAGE NO SFH E A SÚMULA Nº 84 DO STJ:
O SISTEMA BANCÁRIO BRASILEIRO CORRE RISCO?

Bruno Mattos e Silva
Advogado

Mestre em Direito Internacional pela Universidade Católica de Brasília/DF

brunosilva2008@hotmail.com
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Por isso se fala em pagamento e em quitação da
mortgage, ou seja, da dívida que tem garantia imobiliária.

Normalmente o empréstimo é utilizado para
aquisição do imóvel que é dado em garantia. Mas o
empréstimo pode ser concedido para finalidades
diversas, tal como também ocorre no Brasil, no âmbito da
carteira comercial dos bancos.

A palavra prime pode ser traduzida como “mais
importante”, ou “excelente”4. Falar em prime mortgage

em termos econômicos significa dizer que o empréstimo
está garantido plenamente, em razão de o valor do imóvel
e a capacidade de solvência do devedor serem mais do
que suficientes para pagamento do débito.

Já a palavra subprime não tem significado jurídico
e dificilmente será encontrada em dicionários. Mas ela
passou a ser largamente utilizada a
partir de 2007, como adjetivo para a
palavra mortgage. Desse modo, os
jornais passaram a ut i l izar a
expressão subprime mortgage com
signif icado oposto ao de prime

mortgage: se prime mortgage é o
empréstimo excelente em termos de
baixo risco, subprime mortgage é o
empréstimo em que a possibilidade
de inadimplência do devedor é grande
e a garantia é insuficiente.

Vem então a pergunta: por que
os bancos americanos e britânicos
concederam emprést imos sem
garantia suficiente para pessoas com
alto potencial de inadimplência?
Estariam os diretores dos bancos a
praticar atos de gestão temerária ou
seriam “amadores”? Ou deliberadamente optaram por
uma estratégia “agressiva”, de modo a tentar maximizar
os lucros e, consequentemente, os “bônus” que recebem
anualmente em razão do aumento desses lucros?

2. Os antecedentes da crise. A
desregulamentação dos mercados financeiros. A
valorização dos imóveis e a concessão de empréstimos
subprime em larga escala nos EUA. O estouro da bolha
especulativa e a crise global

Na maior parte dos casos, os empréstimos que
foram o estopim da crise não foram concedidos sem
garantia suficiente. Entre os anos 1997 e 2006, os imóveis
sofreram acentuado aumento no seu valor de mercado
nos Estados Unidos5. Contudo, esse aumento não era
decorrente de um crescimento econômico generalizado,
ou consequência de um aumento extraordinário da
população. Ao contrário, tratava-se apenas de movimento
especulativo, algo natural no sistema capitalista: as
pessoas adquirem um determinado ativo (ações, imóveis,
ouro, contratos futuros de commodities etc.) porque
acreditam que esse ativo irá se valorizar. Quando muitas
pessoas começam a adquirir determinado ativo, o valor
desse ativo começa a subir, o que faz mais pessoas
adotarem esse comportamento. Essa é a “bolha
especulativa”, que pode gerar imensos lucros para quem
entra e sai do mercado no momento correto. Porém, toda
bolha um dia estoura.

Os bancos americanos e britânicos concederam
empréstimos para pessoas com relativamente alto
potencial de inadimplência porque tais empréstimos

estavam garantidos por imóveis em crescente valorização.
No caso de inadimplência, bastaria retomar esses
imóveis. Além disso, os empréstimos eram, na maior
parte, de curto prazo, o que obrigaria os mutuários a
contratar novo financiamento, com taxas de juros
repactuáveis, ou desocupar o imóvel. A questão parecia
singela: como os imóveis estavam se valorizando, o
mutuário poderia até mesmo, ao final do contrato de
financiamento, vender o imóvel e quitar o financiamento,
com uma significativa margem de lucro. “As pessoas
estavam pensando que poderiam ganhar muito dinheiro
comprando casas, pois estavam vendo outras pessoas
fazendo isso, ano após ano”6 . O negócio parecia excelente
para todos.

Contudo, a partir de 2007, os valores dos imóveis
nos EUA e no Reino Unido
começaram a decair. Foi o fim do
ciclo de al tas decorrentes da
especulação dos anos anteriores.
Desse modo, os empréstimos que
antes estavam totalmente garantidos
pelos imóveis começaram apenas a
ficar parcialmente garantidos, pois
os valores dos imóveis passaram a
ser inferiores aos dos débitos que
eles garantiam.

Além disso, as instituições
financeiras tinham disseminado pelo
mercado diversos títulos7  lastreados
nesses empréstimos. Não fosse o
bastante, fundos de investimentos
administrados por várias dessas
instituições financeiras adquiriram
os títulos por elas mesmo emitidos

que não conseguiram mercado, confiando que poderiam
revendê-los no futuro a preço mais alto8.

A questão fica mais interessante quando se
constata que os agentes financeiros, as pessoas que
aplicavam em derivativos (títulos) de créditos com garantia
imobiliária e até mesmo as agências de riscos (que
davam nota AAA para esses derivativos!) acreditavam
que não haveria o estouro da bolha especulativa ou que
simplesmente não estavam em uma bolha especulativa9.
Mesmo pessoas precavidas, que apenas aplicavam
dinheiro em fundos ou títulos qualif icados como
excelentes pelas agências de risco (como os do banco
Lehman Brothers), hoje estão dependendo de eventual
cobertura do governo para recuperarem o dinheiro
investido.

O número de reintegrações de posse de imóveis
em razão da inadimplência de contratos cresceu
assustadoramente, atingindo especialmente as parcelas
mais pobres da população e as regiões mais
desfavorecidas10. A crise, portanto, não atinge apenas os
banqueiros, mas sobretudo as parcelas mais pobres da
população.

Mas não apenas o setor privado é culpado pelo
estouro da bolha especulativa e dos graves prejuízos
(não para todos, mas para muitos) da crise de 2008. Nos
anos 80, com Ronald Reagan como presidente dos
Estados Unidos e Margaret Thatcher como primeira-
ministra do Reino Unido, começa um processo de
desregulamentação dos mercados, como parte da
doutrina liberal da qual o Partido Republicano dos EUA
e o Partido Conservador britânico são entusiasmados
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defensores. A queda do muro de Berlim em 1989 foi vista
como o triunfo do capitalismo sobre a economia estatizada.
Parecia, assim, que a doutrina liberal era a mais adequada
para impulsionar a economia e até mesmo para produzir
bem-estar social para a população, uma vez que os
resultados do chamado “socialismo real” nos países da
Europa Oriental foram desastrosos.

Na verdade, a discussão a respeito da
desregulamentação, flexibilização ou redução de regras
de captação e aplicação de recursos nos mercados
bancários é um pouco mais antiga. Ao menos desde a
década de 70, economistas americanos sustentaram
que a restrição às operações de alto risco poderia
aumentar o risco de falência dos bancos, por reduzir a
possibilidade de ganhos maiores11. Os regimes de
regulação existentes eram criticados, mas a perspectiva
normalmente apontada era de flexibilização das regras
restritivas12. Havia também economistas europeus que
apontavam na mesma direção: a regulação restritiva
poderia levar à redução dos lucros e, portanto, não seria
adequada como forma de reduzir o risco de insolvência
dos bancos13.

Com a alteração de normas administrativas da
Bolsa de Londres em 27 de outubro de 1986, foi permitida
a participação de instituições financeiras estrangeiras.
Isso foi particularmente interessante para as instituições
financeiras americanas, porque na Bolsa de Londres era
possível realizar operações sem as amarras do Glass-

Steagall Act. Essa lei existia nos EUA desde o tempo de
Roosevelt, tendo sido um produto do New Deal, que, com
sucesso, enfrentou a Grande Depressão de 1929-33. O
Glass-Steagall Act restringia a possibilidade de as
instituições financeiras utilizarem os recursos captados
do público em operações em nome próprio. O objetivo,
evidentemente, era evitar que as instituições financeiras
aplicassem esses recursos em operações especulativas,
de modo a manter o sistema bancário mais seguro.

Em 1999, o então presidente dos EUA, Bill Clinton,
membro do Partido Democrata, sanciona a revogação do
Glass-Steagall Act, aprovada pelo Congresso, no qual o
Partido Republicano detinha maioria apenas no Senado.
Os EUA e o Reino Unido começam uma “disputa” de
quem regulamenta menos14. Tratava-se de aplicar, no
campo jurídico, a ideologia neoliberal: o Estado deveria
intervir o mínimo possível na economia, seja como
regulador, seja como fiscalizador.

A bomba estava armada. No livro Crónica de una

muerte anunciada, muitos dos personagens sabiam que
a morte anunciada iria ocorrer, mas nada fazem para
evitá-la, até por desejarem que a propalada morte
aconteça15. No caso da crise financeira de 2008, algumas
pessoas sabiam que a bolha iria estourar e se prepararam
para ela. Os lucros contábeis que antecederam à crise,
a valorização do ouro, a queda do preço das commodities,
as brutais oscilações nas bolsas e no câmbio têm sido
profícuos para determinados profissionais do mercado,
que sabem aproveitar muito bem as informações de que
dispõem.

Na capa da revista Newsweek de 27 de outubro de
2008, Alan Greenspan, ex-presidente do Banco Central
americano, aparece ostensivamente como o culpado
pela crise dos mercados especulativos. De acordo com
a matéria, ele pautou sua atuação tendo em mente a
disponibilidade de informações corporativas pela internet,
o que seria suficiente para a proteção dos investidores,

sendo dispensáveis maiores controles estatais de
regulação e fiscalização do mercado16.

Na verdade, as sociedades anônimas abertas e,
em casos específicos, outros tipos de sociedades são
obrigadas a publicar suas demonstrações financeiras. O
crédito é um importante fator ou mecanismo de produção,
razão pela qual é de interesse público que as sociedades
possam obter recursos no mercado por meio da emissão
de valores mobiliários. Por outro lado, a emissão,
distribuição e negociação de títulos no mercado de valores
mobiliários importa captação de poupança popular. Existe
um interesse público na proteção da poupança popular,
do mesmo modo que existe um interesse público no
incentivo ao investimento produtivo17.

Contudo, mesmo no caso das empresas com alto
grau de “governança corporativa” e de “transparência”, é
muito difícil diagnosticar sua situação financeira mediante
simples análise de suas demonstrações financeiras.
Mesmo prof issionais extremamente qual i f icados
precisarão efetuar uma análise minuciosa (que não se
limita à verificação de balanços ou informações contábeis)
para conferir a saúde de uma empresa. Para o investidor
comum, mesmo se altamente escolarizado, a tarefa de
analisar a situação econômica de potenciais empresas
nas quais seu dinheiro pode se aplicado é praticamente
impossível.

De nada adianta culpar este ou aquele indivíduo:
enquanto o sistema for permissivo, haverá pessoas
dispostas a correr r iscos para obter lucro fáci l ,
especialmente se quem arcar com as perdas for o Estado.
É por isso que os mercados devem ser regulamentados
e fiscalizados, sendo absolutamente necessária a ação
estatal para proteger o investimento produtivo e a captação
de poupança popular. Hoje é muito fácil dizer que Ronald
Reagan, Margaret Thatcher e Alan Greenspan estavam
errados quando implantaram desastrosas políticas de
desregulamentação dos mercados e de abstenção de
intervenção estatal na economia. Contudo, esses
dirigentes tiveram grande apoio dos grandes grupos
econômicos e da mídia, que defenderam suas iniciativas
de redução da presença do Estado na economia.

3. O SFH e os imóveis com valor inferior ao da
dívida (créditos sem garantia suficiente): a versão
brasileira do subprime mortgage

No Brasil, os anos 70 e 80 foram marcados por
índices crescentes de inflação e de forte arrocho salarial18.
Como vários financiamentos imobiliários tinham previsão
de reajuste mensal do saldo devedor com base em
índices da inflação acumulada, mas de reajuste das
parcelas a serem pagas mensalmente com base na
variação salarial do mutuário (que às vezes era só
semestral ou anual), a consequência em muitos contratos
foi uma brutal defasagem no valor das prestações em
relação ao saldo devedor.

Assim, em muitos contratos, as parcelas ficaram
com valores muito baixos em relação a um saldo devedor
muito alto. Isso se reflete até nos dias de hoje,
especialmente nos contratos mais antigos ainda em vigor.
A esse respeito, meu livro Compra de imóveis (Ed. Atlas)
trata do tema, explicando como a legislação provocou o
fenômeno dos “contratos de gaveta”, de modo que o leitor
possa entender porque esses contratos existem e não
são registrados em cartório, bem como o que pode ser
feito.
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Quando muitas pessoas
começam a adquirir

determinado ativo, o valor
desse ativo começa a subir,

o que faz mais pessoas
adotarem esse

comportamento. Essa é a
“bolha especulativa”, que
pode gerar imensos lucros

para quem entra e sai
do mercado no

momento correto

Com a defasagem no valor das parcelas
mensalmente pagas, o saldo devedor dos imóveis foi
crescendo paulatinamente. Em certos casos, o valor da
parcela sequer é superior ao valor dos juros do
financiamento, levando ao fenômeno da chamada
“amortização negativa”: o mutuário paga a prestação,
mas o valor da sua dívida cresce, o que provoca um
anatocismo vedado pela lei19.

Nesses casos, o valor do imóvel vai passando a
ser cada vez menor em relação ao débito. Isso significa
que, no Brasil, há inúmeros contratos de financiamento
imobiliário em que o valor da dívida é superior ou muito
superior ao valor do imóvel. Mas o valor do financiamento
é contabilizado como crédito pela instituição financeira.
Afinal de contas, é um crédito mesmo. Só que esse
crédito não tem garantia suficiente.

Portanto, especialmente no
âmbito do Sistema Financeiro da
Habitação (SFH), há volume
significativo de créditos que não têm
garantia suficiente, inclusive por não
contar com a cobertura do Fundo de
Compensação de Variações Salariais
(FCVS), que não abrange contratos
celebrados após 30 de abril de 1993
(Resolução do Banco Central nº
1.980). Sob esses aspectos, há no
Brasil um expressivo número de
f inanciamentos imobi l iár ios que
devem ser considerados como
subprime mortgage.

Contudo, isso não significa
que a situação no Brasil seja a mesma
que nos EUA e no Reino Unido, muito
menos que as consequências dos
aspectos apontados serão as mesmas, como veremos
a seguir.

4. Diferenças e semelhanças entre os
financiamentos imobiliários nos EUA e Reino Unido e os
financiamentos do SFH no Brasil. Conclusões

É possível medir o grau de risco das instituições
financeiras brasileiras que operam no âmbito do SFH e
que, portanto, têm créditos decorrentes de financiamento
imobiliário sem garantia suficiente?

Com as ressalvas vistas acima, podemos apontar
algumas diferenças entre os contratos de subprime

mortgage celebrados nos EUA e no Reino Unido e os
contratos de financiamento imobiliário celebrados no
Brasil no âmbito do SFH, nos quais o valor do imóvel é
inferior ou muito inferior ao valor da dívida.

Por um lado, a jurisprudência predominante do
Superior Tribunal de Justiça (STJ) é no sentido de que
não é possível à instituição financeira cobrar do mutuário
o valor remanescente do débito que não foi satisfeito pela
execução judicial ou extrajudicial do imóvel dado em
garantia do financiamento20.

Além disso, de acordo com a Súmula nº 84 do STJ,
o compromisso de compra e venda do imóvel, mesmo se
celebrado por instrumento particular e não registrado em
cartórios (“contrato de gaveta”), pode ensejar a
propositura de embargos de terceiro. Portanto, a pessoa
que está na posse do imóvel poderá se defender de uma
ação movida pelo banco para retomar o imóvel dado em
garantia do financiamento. Isso significa que o banco

poderá simplesmente ficar sem garantia alguma na
hipótese em que o imóvel foi entregue pelo mutuário a
terceira pessoa, mediante “contrato de gaveta”, podendo
apenas executar o devedor que não mais está na posse
do imóvel, que poderá não ter qualquer bem passível de
penhora e venda em hasta pública21.

Por outro lado, os financiamentos imobiliários no
Brasil, mesmo fora do âmbito do SFH, costumam ser de
longo prazo, muitas vezes com previsão automática de
prorrogação do contrato, com as mesmas taxas de juros,
mediante repactuação do valor das parcelas. Isso
significa que os impactos de sucessivas insolvências de
mutuários que não conseguem quitar o financiamento
são diferidos ao longo do tempo. Assim, não há perspectiva
de uma abrupta queda do volume de pagamentos a serem
recebidos pelas instituições financeiras em razão da

inadimplência de mutuár ios
relativamente a créditos apenas
parcialmente garantidos.

Além disso, a possibilidade
de emissão de títulos lastreados
em f inanciamentos imobi l iár ios
(“securitização”) prevista pela Lei nº
9.514, de 20 de novembro de 1997,
foi pouco utilizada no Brasil. Em si, a
securitização de créditos imobiliários
não provoca qualquer prejuízo à
saúde do sistema financeiro. Muito
ao revés, a securit ização pode
ensejar o aumento de crédito no
mercado, de forma a beneficiar a
economia. Contudo, a securitização
pode espalhar a crise para inúmeros
outros agentes econômicos até
então sadios, quando os títulos

perdem total ou parcialmente a garantia representada
pelos imóveis.

Com exceção de algumas localidades isoladas,
não se verificou no Brasil o fenômeno da “bolha
especulat iva” imobi l iár ia,  nem a concessão de
empréstimos de forma indiscriminada, ainda que exista
um número muito grande de contratos com garantia
insuficiente.

No que se refere às regras restrit ivas de
operações bancárias, a autoridade monetária brasileira
criou um arcabouço jurídico muito mais rígido e eficaz do
que seus homólogos americanos e britânicos. Desse
modo, superadas as teses de que a flexibilidade das
restrições regulamentares seria benéfica para a solidez
do sistema, a situação brasileira é muito mais confortável.

Portanto, o que poderá existir no Brasil são
prejuízos para os bancos ao longo do tempo, mas isso
dificilmente levará a uma falência sistêmica.
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Introdução
Com as mudanças tecnológicas, de grande

impacto sobre a sociedade, o Direito e também o Poder
Judic iár io  são desaf iados a adequar seus
procedimentos, reformular conceitos e atender às mais
variadas demandas que lhe são apostas. Mas o meio
jurídico ainda se encontra muito desatualizado em
termos de equipamentos, digitalização, implementação
de gerenciamento de dados, estatísticas, custos,
desperdício etc. De fato, a realidade social já não é mais
a mesma, e o avanço da tecnologia e da informática
alteram desenfreadamente os mais diversos ramos da
sociedade, bem como suas relações interpessoais,
t razendo um novo paradigma socia l .  E nessa
perspectiva, o Direito e o Poder Judiciário como prestador
de serviço público não podem ser avessos a essas
questões. Por essa razão, e com o objetivo de conferir
maior adequação do Poder Judiciário na esfera digital,
implantaram-se sistemas computacionais, como o
e-proc e o e-cint, viabilizando a desmaterialização
dos autos de processos, com integral interação via
Internet, inclusive para protocolo de petições, anexação
de documentos, intimação via e-mail, bem como demais
procedimentos possib i l i tados pelo s is tema de

O PROCESSO ELETRÔNICO E A MOROSIDADE DA JUSTIÇA –
ALGUNS APONTAMENTOS SOBRE A LEI 11.419/06

Alexia Rodrigues Brotto
Advogada

Mestranda do Programa de Pós-Graduação em Direito (PPGD) da PUC/PR

Professora de Direito Processual Civil na FANEESP/INESUL
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processos eletrônicos. Com similar proposta, instituiu-
se a Lei 11.419/06, possibilitando a integração e
ut i l ização desses s is temas computacionais na
persecução de maior celeridade, dinamismo e menor
custo processual ,  advindo com os processos
eletrônicos. Esse perfil inovador, embora atento à nova
realidade virtual que assola o sistema mundial, sofre,
principalmente em países subdesenvolvidos, com a
questão do acesso da população não só a essa nova
real idade tecnológica, mas também o acesso à
informação, conhecimento, informatização e à própria
Justiça. Por isso a necessidade de, cada vez mais,
modernizar todas as esferas estatais,  inclusive
adequando-se o Poder Judiciário a essa realidade da
digitalização e informatização dos sistemas adotados,
garantindo o princípio da razoável duração do processo,
com maior conforto, rapidez, consciência ambiental e
economia material.

1. Ferramentas atuais
Imperioso destacar o desenvolvimento do estado

da tecnologia no cenário mundial para compreensão
das ferramentas utilizadas, processos de automação,
informatização dos serviços privados e públicos,
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O computador inaugura uma
nova era da tecnologia, cuja

utilização tornou-se parte
integrante da vida das

pessoas. Mas não só isso, com
o surgimento do computador

também o panorama de
estudos científicos

relacionados a grafos altera-se
substancialmente,

viabilizando a implementação
e computação automática dos

algoritmos

acompanhando as transformações na vida social,
tecnológica e científica até a chegada dos sistemas
computacionais na seara do Poder Judiciário.

De fato, a Internet transformou-se no tecido de
nossas vidas neste momento (CASTELLS In MORAES,
2005, p. 255), pois por meio dela é possível uma maior
interação da sociedade com o mundo, sem precisar
sair da própria casa, muitas vezes, além da maior
integração dos núcleos econômicos, polí t icos e
culturais1.

Na verdade, o computador inaugura uma nova
era da tecnologia, cuja utilização tornou-se parte
integrante da vida das pessoas. Mas não só isso, com
o surgimento do computador também o panorama de
estudos científicos relacionados a
grafos altera-se substancialmente,
viabi l izando a implementação e
computação automát ica dos
algoritmos (SZWARCFITER, 1986, p.
20) ,  o  que possib i l i ta  maior
prat ic idade na composição de
sistemas computacionais por parte
dos agentes programadores e maior
facilidade e tráfego de informações,
por  par te dos usuár ios.  Neste
sentido, BARBOSA FILHO, CASTRO
e TOMÉ (2005, p. 13):

“Nos últimos vinte anos, a revolução
informática adquir iu tremenda
ve loc idade,  impu ls ionando a
c o n v e r g ê n c i a  t e c n o l ó g i c a
eliminando as fronteiras entre
os  me ios  t r ad i c i ona i s  de
comunicação e criando oportunidades interativas entre
os agentes midiáticos. Mas, sem dúvida, a mais
importante mudança no panorama vem ocorrendo
pelo avanço da digitalização, gerando novíssimos
meios e articulando-os simultaneamente com os
velhos transmissores de conteúdo.”

Na real idade, a relação da informática e
tecnologia com o mundo não está apenas nas relações
sociais e científicas, a própria produtividade e o
desenvolvimento econômico são e estão cada vez mais
dependentes da aplicação de ciência e tecnologia
(WARSCHAUER, 2006, p. 32), impulsionando os
procedimentos hegemônicos e não-hegemônicos ao
processo de integração, circulação, comercialização, e
relacionamento social, propostos pelo avanço e difusão
da tecnologia.

Reconhecendo o papel preponderante da Internet
na sociedade atual como revolução paradigmática,
explica CASTELLS (In MORAES, 2005, p. 287):

“A Internet não é simplesmente uma tecnologia; é o
meio de comunicação que const i tu i  a  forma
organizativa de nossas sociedades; é o equivalente
ao que foi a fábrica ou a grande incorporação na era
industrial. A Internet é o coração de um novo paradigma
sociotécnico, que constitui na realidade a base
material de nossas vidas e de nossas formas de
relação, de trabalho e de comunicação. O que a
Internet faz é processar a virtualidade e transformá-
la em nossa realidade, constituindo a sociedade em
rede, que é a sociedade em que vivemos.”

De fato, a partir da abertura e acesso à Internet2 ,
a atividade social assume um novo papel, dinâmico e
globalizado, rompendo as barreiras geopolíticas dos
Estados, como forma de integração universal. Com a
expressiva fac i l idade de comunicação e o
desenvolvimento da tecnologia e globalização3, o mundo
– não só dos negócios – destaca modal idades
tecnológicas antes nunca vistas, como as práticas de
comércio eletrônico e o atual processo eletrônico, de
que se servem alguns órgãos judiciais.

Tamanha é a interação e abreviamento dos
espaços e geografia, fazendo com que se tenha acesso
ao mundo sem sair de casa e, no caso dos processos
eletrônicos, acesso ao fórum, protocolo etc., sem sair

do escritório.
Ocorre que, em que pese os

benefícios do avanço tecnológico,
criando supercomputadores, redes
mundiais e softwares de última
geração, “surgiram problemas que
var iam desde a invasão de
privacidade, falta de segurança dos
dados até o desrespeito ao direito
autoral” (ROCHA e CUSTÓDIO,
Anais, 2001, p. 17). Por isso, atento
à proposta trazida pelo sistema
computacional  e Internet – da
síntese essencial entre o signo e o
ato, a representação e a ação
(CADOZ 1997, p. 95) – convém
redobrar  o conhecimento e
vigilância nessa virtualidade que se
põe à frente.

2. Tecnologia e Judiciário
Não é de hoje que a celeuma da ineficiência do

Poder Judiciário (e da justiça) assola os operadores e
usuários do Direito. Já nos anos 60, com o Projeto
Florença, CAPPELLETTI (1988, p. 36) liderou um
movimento de estudo das causas da ineficiência do
Poder Judiciário e, desde então, muitos autores se
dedicaram à matéria, inclusive com ideais de gestão da
justiça e novo gerenciamento dos procedimentos
judiciais.

Analisando essa questão, VICENTE DE PAULA
ATAÍDE JÚNIOR (em artigo publicado no Jornal O Estado

do Paraná, em 15/08/2004):

“Uma revolução operacional nos serviços judiciários
foi iniciada com a introdução da máquina de escrever
e da tipografia. O processo continuou escrito, mas
agora mais ágil, posto que datilografado e com
padrões impressos. Esses novos autos imperaram
nos cartórios judiciais até o fim do século XX e,
apesar de não totalmente extintos, já foram, na sua
maioria, substituídos pelos autos confeccionados a
partir de peças digitadas, ou seja, produzidas através
de programas de computador. Uma nova realidade
se descortinou com a utilização dos computadores
nos trabalhos judiciários.
[...]
Mas mesmo com as constantes inovações
tecnológicas, não se venceu o paradigma dos autos
escritos, de papel e plástico, entulhando prateleiras
e escaninhos, obrigando seu transporte por meios
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dispendiosos, sem falar dos galpões e depósitos
necessariamente alugados ou comprados pelos
Tribunais para arquivar os autos findos.
[...]
O século XXI parece reservar, no entanto, uma terceira
revolução na prestação dos serviços judiciários: a
eliminação do papel, o fim dos autos escritos. Mas
como então documentar os atos processuais? Através
dos autos virtuais. Petições, documentos, citações,
despachos, sentenças e outros atos processuais
realizados todos por computadores interligados em
rede ou pela internet.
[...]
Tudo sem uma folha de papel, sem um pingo de tinta,
sem demora,  sem gastos desnecessár ios.
Eficiência.”

Essa é a ideia proposta com a implantação dos
processos eletrônicos. Justamente pela ideia de
adequação e reconceituação do mundo em todas as suas
esferas pelos avanços tecnológicos e científicos, o Direito
e também o Poder Judiciário são chamados a integrar o
rol dessas inovações, acolhendo os novos direitos que
emergem das negociações eletrônicas, comprovação
material por e-mail, dentre outros, acolhendo também
dentro de sua própria estrutura – o Poder Judiciário –
essas tecnologias que tanto auxiliam na diminuição do
tempo e custos do processo, além da maior praticidade,
agilidade e conforto que o mundo digital proporciona.

Com esse intuito, o legislador pátrio desenvolveu,
a partir de 1999, alguns indícios e primeiras premissas
para o desenvolvimento e implantação dos processos
eletrônicos como temos hoje.

O pontapé inicial foi em 1991, com a Lei 8.245 –
Lei de Locações. Em seu artigo 58, inciso IV, prescreveu
a hipótese de citação, intimação ou notificação mediante
telex ou fac-símile, desde que autorizado no contrato de
locação.

Em 1994, com a Reforma do Código de Processo
Civil, alterou-se o artigo 170, para viabilizar o uso da
taquigrafia, estenotipia ou outro método idôneo nos
atos dos serventuários da Justiça, implementando-se
certo grau de modernização dos procedimentos judiciais,
plausível à época.

Em 1999, a Lei 9.800 permitiu a utilização de
sistema de transmissão de dados ( fac-sími le e
similares) para a prática de atos processuais. Assim,
as petições poderiam ser encaminhadas via fax, por
exemplo, devendo os originais ser protocolados no
máximo em  cinco dias, não prejudicando os prazos
processuais, tampouco a integridade dos documentos
transmit idos, recaindo ao usuário do sistema a
responsabilidade pela qualidade e fidelidade do material
transmitido.

Em 2001, a Lei 10.259, que estabeleceu a
instituição dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais
no âmbito da Justiça Federal, viabilizou a organização
de serviço de intimação das partes e petições por meio
eletrônico (art. 8°, § 2°), o que marcou substancialmente
o ingresso dos processos virtuais no âmbito dos
Juizados Federais. Dessa feita, o TRF da 4a. Região
editou a Resolução 13/04, que implantou o sistema
denominado e-proc – para digitalização, emissão e
recebimento de documentos relativos aos processos
eletrônicos dos Juizados Especiais Federais da região

exclusivamente por meio digital. Por esse sistema,
restou determinado o ajuizamento de demandas apenas
pelo sistema eletrônico, permanecendo as já em trâmite
em autos físicos (art. 2°, § 3° do Provimento).

Na época também começou a idealização do
Projeto “Justiça sem Papel”, contando com o apoio do
Ministério da Justiça, a Fundação Getúlio Vargas e a
empresa Souza Cruz. Nada obstante, é a Lei 11.419/06
que estabelece, oficialmente4, o ingresso do Poder
Judiciário na era digital, com a instituição efetiva de um
processo eletrônico em âmbito nacional. Por meio dessa
Lei fica permitido o uso do meio eletrônico na tramitação
de processos judiciais,  comunicação de atos e
transmissão de peças e documentos, na seara civil,
penal e trabalhista, bem como nos juizados especiais –
que já vinham atendendo a essa proposta – conforme as
exigências legais referentes à comunicação eletrônica,
ao processo eletrônico em si – onde o Judiciário deverá
desenvolver sistemas de processamento de demandas
judiciais, visando o acesso ininterrupto, a padronização
e a agilidade na tramitação.

3. O tempo e o custo dos processos manuais
A grande tendência do processo moderno orienta-

se para resultados práticos, a fim de viabilizar a realização
do direito e o acesso à justiça, com economia processual
e celeridade, para que o povo não fuja da justiça (PINTO,
1998, p. 9). Entretanto, tem-se conhecimento que a profunda
verificação das verdades trazidas ao processo faz com que
transcorra tempo (CAPPELLETTI, 1974, p. 46).

JAQUES (1958, p. 379) já asseverava, em 1934,
que a Constituição deveria garantir o rápido andamento
dos processos ,  entendendo naquela época a
necessidade da celeridade processual. Igualmente,
CAPPELLETTI (1974, p. 46), já na década de 70,
informava que, muito embora houvesse um grande
movimento de reformas processuais na década de 70,
uma das características trazidas do velho sistema
processual ainda era a “enorme, insuportável duração
dos processos”. Salienta o processualista que, apesar
das tentativas dos países europeus, ao final do século
XIX, em tornar os processos mais céleres – sobretudo
a partir do iluminismo, com notório esforço de tornar o
processo mais racional (CRUZ E TUCCI, 1997, p. 16) –
a duração ainda era tamanha, quer pela indevida
glorificação dos tribunais e os procedimentos de
apelação – sobretudo na Alemanha – quer pelo grande
formalismo e dogmatismo de alguns países, agravada
pela situação de inexecução das sentenças de primeiro
grau até que se tenha transcorrido o término da apelação
(CAPPELLETTI, 1974, p. 47-48 e 550).

Logo, tamanho era o drama da elevada duração
do processo, que uma demanda civil, iniciada em 1968,
levava aproximadamente 18 meses para ser julgado em
primeiro grau pelos pretores e 30 meses pelos tribunais,
sendo que em segundo grau, esse índice era elevado
para 25 meses para ser julgado nos tribunais e 22
meses nas Cortes de Apelação (CAPPELLETTI, 1974, p.
549). Por conseguinte, apesar do elevado grau de
verdade real que se obtinha com o moroso procedimento,
perdia-se em efetividade e, principalmente, na tutela e
entrega adequada do bem da vida pretendido.

MARINONI (1998, p. 163-164), recepcionando o
entendimento de José Carlos Barbosa Moreira, explana
acerca do tempo despendido para a cognição do feito:

12
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“É certo que o ‘tempo’ despendido para a cognição da
lide, através da investigação probatória, é reflexo da
existência do Estado e da necessidade que ele se
impôs de, antes de tutelar os conflitos, averiguar a
existência dos direitos afirmados em juízo. Mas é
reflexo da existência do Estado porque foi este que
vedou a autotutela privada, não deixando outra saída
ao jurisdicionado a não ser levar o seu direito ao seu
conhecimento.[...]
Se o Estado proibiu a autotutela privada é correto
afirmar que ele está obrigado a prestar a tutela
jurisdicional adequada a cada conflito de interesses.
Nessa perspectiva, então, deve surgir a resposta
intuitiva de que a inexistência de tutela adequada a
determinada situação conflitiva significa a própria
negação da tutela a que o Estado
se obrigou no momento em que
chamou a si o monopólio da
jurisdição, já que o processo nada
mais é do que a contrapartida que
o Estado oferece aos cidadãos
diante da proibição da autotutela.
Uma vez que o Estado é obrigado
a prestar a devida tutela
jurisdicional, entendida esta como
a tutela apta a tornar efetivo o direito
material,  todos têm direito à
adequada tutela jurisdicional.”

Sem embargo, longe de ser
uma preocupação apenas brasileira,
a detença dos processos é assunto
que preocupa o Poder Judiciário de
diversos países, dos mais
desenvolvidos aos menos adiantados. Na Europa, em
que pese a Itália ser reconhecida pelo maior tempo de
duração dos processos, houve sensível diminuição na
morosidade nos últimos anos. Após tentativas de
implementação de uma espécie de tramitação processual
que permitisse rapidez sobre questões prejudiciais,
enviada ao Presidente do Conselho da União Europeia,
em novembro de 20045, o Comunicado de Imprensa nº
27, de 21 de março de 2007, do Conselho de Justiça da
Europa relatou sensível baixa na demora de solução dos
litígios6.

Embora em países como os Estados Unidos da
América7  se vislumbre a duração média dos processos
civis, na primeira instância, de 21,8 meses em 2002 e
de 22,5 meses em 2003, observa-se que quase 13% do
total de pleitos duram só na primeira instância – de
cognição longa e exauriente – mais de 3 anos8.

Ocorre que nos Estados Unidos, apesar da
elevada quantidade de demandas e litigantes, a maioria
dos casos finda na Corte de Apelação. A resposta final
é dada em segunda instância e se torna irrecorrível,
somente adentrando na seara da Suprema Corte acaso
a matéria possua relevante interesse público. Tanto é
assim que a média de julgamentos de demandas pela
Suprema Corte gira em torno de seis processos ao ano.

No Brasil, sobrevindo o acórdão proferido pelo
tribunal, é frequente a utilização de Recursos Especial
e Extraordinário – ainda que se tenha criado o instituto
da Repercussão Geral, pela Lei 11.418/06 –, o que
acaba por comprometer sobremaneira a demanda de
trabalho do Supremo Tribunal Federal, sobrecarregando
a própria estrutura do Poder Judiciário.

Não bastasse, verif ica-se, até mesmo em
primeira e segunda instâncias, a sedimentação da
tendência da elevada duração dos processos nos
nossos fóruns e t r ibunais.  A a l ta  taxa de
congest ionamento dos processos judic ia is  é
responsável pelo tempo de duração dos processos.
Uma demanda civil demora de 10 a 20 meses na 1a.
instância; de 20 a 40 meses na 2a. instância; e de 20 a
40 meses nas instâncias especia is ,  tudo isso
dependendo do Estado territorial, do objeto da lide etc.,
de forma que uma demanda leva, normalmente, cerca
de oito anos para ser decidida e fazer coisa julgada
material, o que configura um arrepio aos princípios
constitucionais da rápida duração dos processos,
acesso à justiça e dignidade da pessoa humana.

Independentemente dos
fatores da lentidão da justiça serem
institucionais, subjetivos, ou de
insuf ic iência mater ia l  (CRUZ E
TUCCI, 1997, p. 99), o legislador
pátr io, objet ivando garantir aos
jurisdicionados uma tutela célere,
tempestiva, consentânea e eficaz,
ensartou na Constituição Federal,
por meio da Emenda Constitucional
nº 45/04, o inciso LXXVIII, ao art. 5º,
firmando a razoável duração do
processo e os meios que garantem
a celeridade de sua tramitação a
todos os litigantes.

Com similar proposta firmou-
se o Pacto de Estado em favor de um
Judiciário mais rápido e republicano
– assinado pelos três poderes da

República em 15 de dezembro de 2004, o qual frutificou
em diversas normas renovatórias tendentes a acelerar
o desenrolar dos processos judiciais9.

E desde então surgiram vários projetos de lei
aptos a conferir maior celeridade aos processos,
implementando procedimentos que “desafogassem”
um pouco o Poder Judiciário.

Em relatório do Tribunal Regional Federal da 4a.
Região, sob a coordenação do juiz federal Sérgio Tejada
Garcia, a respeito dos processos eletrônicos, constatou-
se que em 2005 o tempo médio da duração dos processos
entre as datas de distribuição e sentença de 1a. instância,
na justiça constituída apenas por processos de autos
comuns (papel) era de aproximadamente 789,51 dias,
sendo que na justiça constituída apenas por processos
virtuais o tempo foi de 37,83 dias. Nas justiças mistas
(processo de papel e virtual) o tempo médio de tramitação
ficou em torno de 239,23 e 525,60 dias, o que demonstra
que a transformação de apenas parcela dos processos
comuns para a esfera digital já agiliza o procedimento e
a manifestação judicial, diminuindo os dois grandes
vilões do processo: o custo e o tempo.

Todavia, independentemente da consciência de
celeridade e adequada tutela jurisdicional, a delonga
dos processos permanece elevada, sobretudo em razão
de que as novas leis que conferem maior grau de
celeridade e apropriada prestação da tutela jurisdicional
nem sempre são aceitas pelos operadores do Direito,
bem como pela população em geral, esbarrando numa
série de entraves burocráticos e ideológicos que
reprimem a rapidez e eficácia da solução dos litígios.
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Isso sem mencionar a culpa que se atribui ao
próprio Judiciário pela demora dos processos, pela alta
remuneração, ou, quando não, culpam-se os próprios
advogados que “não conseguiram agilizar o processo”
etc.

E isso reflete o atual panorama processual
brasileiro: moroso e insuficiente para atender às
numerosas demandas e bem administrar o Sistema
Judiciário.

Sem mencionar as custas e demais ônus
processuais. A esse respeito, independentemente de
tratar-se de ônus absolutos ou re lat ivos –
correspondentes a atos causais ou indutivos – certo é
que sempre haverá encargos a serem suportados pelas
partes, tais como o ônus de demandar e, portanto,
afirmar o seu direito em toda e qualquer fase do
processo; o ônus de provar; o ônus de recorrer,
transmitindo o julgamento da causa para o órgão ad

quem; o ônus de comparecer ao processo; o ônus de
adiantar as custas processuais para realização de
determinado ato judicial.

Em relatório10  elaborado em 2004 pelo então
ministro da justiça Márcio Thomaz Bastos, desenvolveu-
se estudo acerca da evolução das despesas do Poder
Judiciário de 1995 a 2002. De acordo com os gráficos
apresentados no relatório, enquanto em 1995 a União
respondia por 30,9% da despesa total, em 2002 passou
a responder por 43,0%, de forma que a despesa com
o Judiciário cresceu de R$ 25,3 bilhões em maio/04 em
1995 para R$ 32,9 bilhões em 1998 e R$ 28,6 bilhões
em 2002.

Nas comparações internacionais, com base no
ano de 2000, o Brasil figurou na pior posição, quanto
à participação das despesas do Judiciário no total da
despesa do setor público, com 3,66%. O índice
compara-se a uma média internacional de 0,97% e a
uma posição compatível na reta de regressão de 0,86%,
em função do valor das despesas totais do setor
público. Este excedente de 2,80 pontos percentuais,
aplicado sobre a despesa total da União e Estados
ocorrida em 2002, em valores de maio de 2004,
representaria um adicional de custo do sistema
judiciário brasileiro de R$ 23,6 bilhões por ano.

Col ima proporc ionar que,  com as custas
processuais bastante elevadas e não uniformes,
abrangendo as taxas judic iár ias;  emolumentos;
custos de dil igências; remuneração de auxil iares
eventuais; fica substancialmente difícil proporcionar
à parte um processo sem muitos encargos, pois
além dos supracitados a parte ainda arcará com
eventua is  despesas ex t raprocessua is ,  como a
captação de documentos, viagens etc., além da
remuneração de seu advogado pe los  serv iços
prestados, bem como de eventual reembolso à outra
parte pelas despesas suportadas (DINAMARCO,
2005 ,  p .  636 )  –  os  chamados  hono rá r i os  de
sucumbência.

De costume, toda essa gama de encargos torna-
se demasiadamente vultosa em razão de que não
somente as despesas com a remuneração dos
serventuários da Justiça e toda a sua organização interna
são elevadas, mas também em razão do próprio
processo ex ig i r  vasta despesa para seu
desenvolvimento e, às vezes, não cumprir sua função
primordial de celeridade, tutela adequada etc.

Ademais,  não bastassem as despesas
processuais, a própria lei instituiu um sistema de
adiantamento das despesas processuais em certos
momentos do processo, o que o processualista Amaral
Santos, citado por DINAMARCO (2005, p. 638), denomina
“responsabilidade provisória ou definitiva”. Tal sistema
consiste na atividade da parte vencida em pagar ao
Estado ou aos auxiliares da justiça algum valor ainda
não recolhido (referente ao preparo, diligências do oficial
de justiça e demais taxas judiciárias) e reembolsar o
vencedor pelo que ele tiver adiantado.

Conquanto tal situação afigure-se, num primeiro
momento, um tanto onerosa para a parte sucumbente,
DINAMARCO (2005, p. 640) justifica a exigência do
adiantamento de despesas no sentido de que ele evita
a litigiosidade irresponsável, colocando “os possíveis
demandantes a pensar sobre a viabilidade de suas
pretensões”.

Entretanto, a tão-só limitação ou restrição da
onerosidade do processo não se constitui em sinônimo
de eficácia e adequada prestação da tutela jurisdicional.
Há necessidade da melhora dos mecanismos e releitura
dos procedimentos utilizados, a fim de realmente
viabilizar ao jurisdicionado a entrega do bem da vida
pretendido num período razoável de tempo e sem
demasiados encargos financeiros.

Atento a essa nova proposta, solidificam-se os
sistemas judiciais de processos virtuais, bem como as
manifestações favoráveis ao processo eletrônico, no
sentido da diminuição de custos, além de outras
vantagens. Em relatório da lavra do Tribunal Regional
Federal da 4a. Região, repassado pela Justiça Federal
com o apoio do XI Congresso de Informática Pública, em
2005, o gasto total com a “instalação” do processo
elet rônico na 4a.Região,  com aquis ição de
equipamentos e treinamento dos servidores, foi de
aproximadamente R$ 800.000,00 (oitocentos mil reais),
e afirma o relatório que, em cada novo juizado eletrônico,
se gasta o equivalente a R$ 20.000,00. Num primeiro
momento, pode-se até pensar que esses valores são
um tanto elevados, no entanto, na comparação do custo
com os valores dos autos comuns (em papel) verifica-
se que o processo eletrônico é muito mais vantajoso. O
próprio relatório analisado expõe que para cada processo
em autos comuns, são gastos com cartolina, grampos,
impressora, etiqueta, aproximadamente R$ 20,00 (vinte
reais), e só no caderno processual.

Como no Tribunal Regional Federal da 4a.
Região já foram distribuídos mais de 210.000 processos
virtuais, até 2005, foi economizado com papel e outros
insumos o equivalente a R$ 4.200.000,00 (quatro
milhões e duzentos mil reais), ou seja, recuperando
todo o investimento feito na implantação dos processos
eletrônicos e auferindo um superávit de R$ 3.400.000,00
(três milhões e quatrocentos mil), que pode ser investido
na implantação de novos juizados virtuais, bem como
modernização dos equipamentos e dos próprios
sistemas e-proc e e-cint.

4. Processo eletrônico
4.1 E-proc

O e-proc refere-se ao sistema de peticionamento
eletrônico, que objetiva o encaminhamento de petições
e documentos via internet, chegando diretamente à vara
endereçada.

14
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Em 10 de maio de 2004, pelo Provimento n° 1 do
Tribunal Regional Federal da 4a. Região, restaram
determinadas as normas complementares para a
regulamentação do sistema e-proc, dentre as quais se
explica os domínios do sistema (www.jef-pr.gov.br;
www.jef-rs.gov.br e www.jef-sc.gov.br); disponibilidade
do sistema (acesso diariamente, das 6h às 24h, e
consulta ininterruptamente); os tipos de usuários
(internos e externos); como se cadastrar e ter acesso
por senha; prazos para citação e intimação; anexação
de documentos e a assinatura digital do juiz.

Muitas portarias surgiram entre os meses de março
e setembro de 2004, adequando a distribuição de petições
(Portaria 02/2004); restrição a matérias unicamente de
direito (Portaria 04/2004); regras para trâmite de recurso
inominado (Portaria 07/2004);
distribuição de cartas precatórias
(Portaria 08/2004), dentre outras.

Neste contexto, problemas
como a formatação do arquivo a ser
anexado, bem como o tamanho do
documento são questões em
desenvolvimento e aperfeiçoamento.
Isso porque, obviamente, o sistema
e-proc, assim como todo e qualquer
sistema computacional (produzido
por máquinas), está sujeito a falhas e
descompassos, cabendo aos
idealizadores do projeto adequar os
aparelhos, formatação dos arquivos
emitidos e recebidos, implementar
um manual de instruções e, também,
possibilitar um acesso direto para
responder dúvidas, assim como o faz
o e-proc da Justiça Federal.

4.2 E-cint

O e-cint é um sistema de citação e intimação
eletrônicas, dando ciência às partes e advogados que
aderirem a esse canal de comunicação. É sistema
interligado ao e-proc, sendo dele uma espécie, utilizada
para int imar e ci tar igualmente as autor idades,
advogados, peritos e partes que aderirem ao sistema.

Na Ordem dos Advogados do Brasil – Seccional
do Paraná existe postura semelhante, o Recorte OAB/
PR, dando ciência de despachos, intimações e demais
decisões judiciais – aos advogados iniciantes que
aderirem ao sistema – das publicações feitas em Diário
da Justiça, por questões de economia de custos, tempo
e praticidade.

Mas nada obstante as vitórias conquistadas pelos
sistemas computacionais de intimação e citação
eletrônica, muitos entraves ainda são objeto de discussões
no cenário do Poder Judiciário. As questões relevantes,
em que pese a dificuldade de acesso à internet, tecnologia
e à própria Justiça, residem também em searas menores,
como por exemplo, no caso do e-cint no âmbito da
pessoalidade da citação, a despeito da possibilidade de
citação na pessoa do advogado da parte.

Isso porque, nos processos eletrônicos, a citação
é feita via internet, sendo respeitada a forma citatória
apenas em relação à pessoa a quem o e-mail de citação
é enviado, que será a parte ou o advogado. Mas o
requisito físico (e pessoal) da citação não será
acobertado pelos processos eletrônicos.

5. Lei 11.419/06
A Lei n° 11.419/06 dispõe sobre a “informatização

do processo judicial”,  marcando, oficialmente, o
ingresso do Poder Judiciário nacional na era digital.
Antes mesmo de 2006, muitos textos legislativos já
concebiam uma postura tendente à implantação de
reformas no sistema judiciário brasileiro no que diz
respeito à aceitação de alguns atos por meios
eletrônicos. Entretanto, foi somente com a Lei 11.419/
06 que se regulou o uso desses meios eletrônicos na
tramitação, comunicação e transmissão dos atos
processuais.

E uma das principais medidas adotadas pela Lei,
no escopo de maior celeridade, veio com o artigo 3º,
informando novos prazos processuais para os processos

eletrônicos, considerando praticado
qualquer ato no dia de seu envio ao
sistema do Poder Judic iár io ,
podendo ser este até às 24h do dia
aprazado, de forma a conferir maior
facilidade ao advogado que, nos
casos de processos eletrônicos,
não mais precisar ia protocolar
suas petições até às 17h ou horário
de fechamento  dos fó runs e
tribunais.

De acordo com o artigo 4º,
os tr ibunais poderão criar uma
espécie de Diár io  da Just iça
eletrônico, considerando-se como
data de publicação do ato o primeiro
dia útil seguinte à publicação no
site. E será esta publicação apta e
válida para qualquer efeito legal,

com exceção dos casos a exigir intimação pessoal.
Além disso, com a implantação do sistema de

intimação eletrônica, surge também a procuração
eletrônica, constituindo a faculdade de assinar a
procuração também eletronicamente, sob forma de
assinatura digital – como prevê o credenciamento
referido no art. 2º da Lei –, credenciada por Autoridade
Certificadora. Assim, os cadastrados na forma prevista
do artigo 2º da Lei serão intimados por meio eletrônico
em por ta l  própr io (WAMBIER, 2007,  p.  300) ,
considerando-se intimado o advogado no dia em que
abrir  o e-mail referente à sua intimação, ou, caso não
abra, após 10 dias da data de envio do e-mail pelo
s is tema, considerando-se,  nesse caso,
automaticamente intimado.

Outras questões ventiladas pela Lei referem-se
à figura da testemunha virtual e da prova eletrônica. Em
relação à pr imeira,  destaca-se o depoimento
testemunhal previsto no artigo 417, § 2° do Código de
Processo Civil, cuja produção e armazenamento pode
ser feito de modo integralmente digital, mediante registro
em termo e transcrição11. Em relação à segunda questão
suscitada, a prova cibernética, faz referência a um meio
de prova inominado (DIDIER, 2007, p. 32), no qual se
busca a obtenção de conhecimentos sobre fatos ou
coisas por outras formas que não as previstas em lei.
De fato, o documento emitido em cartório competente,
via escritura pública assinada pelo tabelião faz prova
plena – em que pese as crí t icas acerca dessa
nomenclatura12  – dos atos e fatos ocorridos sob sua
competência. Mas para que se possa atribuir valor
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probatório ao documento eletrônico, mister avaliar seu
grau de segurança que ateste sua veracidade,
autenticidade e integridade. O que se faz comumente é
a lavratura de ata notarial, em cartório, conferindo como
verdadeiros determinados fatos apostos na internet,
bem como autênticos e sem distorções – pelo menos
naquele dado momento da lavratura da ata.

Contudo, entende-se, em absoluto, que o
processo eletrônico não deve e tampouco irá substituir
de imediato o processo judicial representado por meio
de autos de papéis. Não obstante sejam salutares os
objetivos visados pelo legislador, principalmente no
tocante à celer idade dos processos judic ia is ,
consciência ambiental e à formação de um Poder
Judiciário condizente com a nova realidade digital, a lei
em questão ainda carece de regulamentação e, mais
importante, de providências administrativas e condições
materiais para a sua efetiva implantação.

De resto, afigura-se o processo eletrônico como
meio capaz de amenizar a morosidade da justiça, e que,
por essa razão e por suas conquistas já alcançadas,
merece total apoio dos operadores do Direito, não só na
sua utilização, mas também na difusão da relevância
desse sistema no combate à demora dos processos e
aos altos custos processuais.

NOTAS
1 “A maior parte dos movimentos sociais e políticos do

mundo, de todas as tendências, usa a Internet como forma
privilegiada de ação e organização. [...]. A Internet é a estrutura
organizativa e o instrumento de comunicação que permite a
flexibilidade e a temporalidade da mobilização, mantendo,
porém, ao mesmo tempo, um caráter de coordenação e uma
capacidade de enfoque dessa mobilização”. (MORAES, 2005,
p. 277).

2 Segundo Castells (In MORAES, 2005, p. 256), “a
primeira pesquisa séria sobre usuários da Internet, de fins de
1995, assinalava que havia cerca de 350 milhões de usuários
em todo o mundo. As previsões conservadoras dão conta de
em 2005-2007 chegaremos a 2 bilhões, no mínimo. É bem
verdade que isso constitui apenas uma terça parte da
população do planeta, mas isso quer dizer, ponderando em
termos das sociedades mais desenvolv idas,  que nas
sociedades de nosso contexto as taxas de penetração estarão
entre 75 e 80%”.

3 “A grande expansão econômica internacional da
segunda metade do século XIX está associada ao extraordinário
desenvolvimento da tecnologia dos transportes: o motor a
vapor, a ferrovia, os navios de casco de ferro, bem como aos
avanços, nas comunicações e ao desenvolvimento da
eletricidade. De modo análogo, o atual fenômeno da globalização
está profundamente. vinculado ao desenvolvimento do
transporte aéreo e das empresas transnacionais, à revolução
nas comunicações e na tecnologia de computação, e às
sinergias entre esses elementos-chave do processo” (PERIN
JR, 2003, p. 47).

4 Neste sentido WAMBIER (2007, p. 294): “Diz-se
oficialmente porque alguns atos processuais já vinham sendo
realizados por meios eletrônicos, em virtude da iniciativa de
poucos tribunais ainda que, às vezes, apenas para permitir a
prática de atos pelas partes por meio de e-mail nos termos da
Lei 9.800/99. Os atos realizados nos termos desta lei, no
entanto, dependem de confirmação, com a entrega de petição
original no prazo legal. Não é possível afirmar, neste caso, que
se está diante de um ‘processo eletrônico’, no sentido ora
empregado pela Lei 11.419/06.”

5 Disponível em http://www.curia.europa.eu.

6  “A diminuição da duração dos processos, já
observada nos anos de 2003 a 2005, consolidou-se em 2006.
No que diz respeito aos reenvios prejudiciais, a duração média
dos processos é atualmente de 19,8 meses, ao passo que se
situava em 25,5 meses em 2003, 23,5 meses em 2004 e 20,4
meses em 2005. Uma análise comparativa revela que, desde
1995, a duração média dos processos prejudiciais atingiu o seu
nível mais baixo em 2006. Quanto às ações e recursos diretos
e aos recursos de decisões do Tribunal de Primeira Instância,
a duração média foi, respectivamente, de 20 e 17,8 meses (21,3
meses e 20,9 meses em 2005)”. Disponível em http://
www.curia.europa.eu.

7 Cruz e Tucci relata que em estudo promovido pela
Amercian Bar Association o tempo tolerável de duração dos
processos nos tribunais ordinários da justiça norte-americana
seria de 12 meses em 90% das causas cíveis em geral, sendo
que os 10% restantes, em decorrência de circunstâncias
excepcionais deveriam ser resolvidos em 24 meses, por força
também da cláusula do julgamento rápido (speedy trial clause),

contemplada pela 6a. Emenda da Constituição dos Estados
Unidos. (CRUZ E TUCCI, 1997, p. 77-78).

8 Dados oficiais da Justiça Federal Norte-americana -
disponível em http://www.uscourts.gov.

9 Nessa tendência de celeridade e razoável duração do
processo foi proposto Projeto de Lei nº 7599/06, dispondo a
respeito de indenização devida pela prestação jurisdicional em
prazo não razoável. Diz o art. 1º do referido projeto que o Poder
Público indenizará os vencedores das ações judiciais, nas
quais a prestação jurisdicional, e a conseqüente satisfação de
direitos dos vencedores, tenha excedido razoável duração,
fixada em lei com fundamento no art. 5º, inciso LXXVIII, da
Constituição Federal. E, reproduzindo a Lei italiana nº 89, de 24
de março de 2001, o artigo 6º do Projeto 7599/06 ainda estabelece
a aplicação da responsabilidade objetiva do art. 37, § 6º da CF/
88 aos agentes do Poder Judiciário responsáveis pela prestação
jurisdicional em prazo não razoável. (Disponível em http://
www. camara.gov.br /s i leg/ in tegras/427722.doc) .  As
Constituições francesa e espanhola também se sedimentam
nesse sentido, sendo que “detectada a dilação inoportuna, o
tribunal condena os ‘cofres públicos’ do país demandado a uma
indenização compatível com os prejuízos material e moral
sofridos pelo litigante ou acusado queixoso”. (CRUZ E TUCCI,
1997, p. 140).

10 Disponível em http://www.mj.gov.br
11 “A transcrição do depoimento gravado é sempre

necessária, ainda que o par. ún. do CPC 417 só indique essa
necessidade quando houver recurso da sentença. Isso porque
pode ser tomado o depoimento de uma testemunha numa
audiência, ou por precatória, e decidida a causa posteriormente,
inclusive por outro juiz. Nestes casos, o magistrado sentenciante
não teria condições de avaliar o depoimento da testemunha, se
não estivesse reduzido a termo escrito” (NERY JR., 2007, p.
647).

12 “O art. 215 do CC-2002 repete o que dizia o art. 134,
§1°, do CC-1916, quanto ao fato de a escritura pública fazer
‘prova plena’. Essa expressão deve ser bem compreendida e
interpretada à luz do princípio do livre convencimento motivado
(art. 131, CPC). Primeiramente, deve-se observar que o dispositivo
apenas se refere à escritura pública, que é uma espécie de
documento público, escrito em língua nacional (art. 215, §3°, CC),
cuja forma deve indicar, além de outros requisitos que lei
específica eventualmente lhe imponha, os dados indicados no §
1° do art. 215 do CC. Em segundo lugar, não se quer com isso dizer
que esse tipo de documento ou meio de prova, como ocorre no
direito italiano (MARINONI; ARENHART, Comentários ao Código

de Processo Civil, v. 5, t. 2, 2005, p. 267-268). A interpretação
a ser dada é a de que a sua autenticidade e a veracidade do seu
conteúdo são presumidas, embora essa presunção seja relativa.
Só isso”. (DIDIER, 2007, p. 115).
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Quando ouvimos fa lar  em t ransparência
administrativa, logo nos vem a ideia de publicidade das
ações do governo. Para que haja transparência na
atuação do Estado são necessárias outras medidas
que vão além da simples divulgação dos serviços
públicos realizados ou prestados à sociedade.

A transparência é decorrência do Estado
Democrático de Direito, objetivando a legitimação das
ações praticadas pela Administração Pública por meio
da redução do distanciamento que a separa dos
administrados. Caracteriza-se como princípio fundante
da ideia de democracia, mesmo nos moldes em que foi
idealizada na Grécia clássica. Na atualidade ainda ecoa
o exemplo da Atenas de Péricles, onde os cidadãos se
reuniam num lugar público, a “ágora”, com o objetivo de
ouvir e apresentar propostas, votar o orçamento e o
quanto de tributos deveriam pagar para financiar as
despesas públicas1 .

Se a evolução do Estado e a complexidade das
relações sociais já não permitem uma democracia direta
como a grega, mais importante ainda é o conhecimento
do povo acerca dos atos prat icados pelos
representantes públicos. Afinal, apenas agem pela
outorga de poderes que lhes foram concedidos, devendo
observar com rigor os princípios da legalidade, da
moralidade, da impessoalidade, da eficiência e da
publicidade.

Disto dimana que o Estado deve guiar-se pelo
caráter público, sendo o segredo a exceção, e,
mesmo assim, é uma exceção que não deve fazer a
regra valer menos, porquanto todas as decisões e
mais em geral os atos dos governantes devem ser
conhecidos pelo povo soberano, porque este é um
dos eixos centrais do regime democrático, seja um
governo direto ou controlado pelo povo2 . Nessa
perspectiva, dar transparência aos atos é premissa
inerente à atuação do Estado, porque não dizem
respeito a negócios pessoais, mas a coisa alheia
que a todos pertence.

Entretanto, a transparência não deve ser
entendida apenas como a ação de informar a população
acerca da atuação estatal. A mera publicação de boletins,
relatórios, demonstrativos de contas ou pareceres
relativos à situação da gestão fiscal é insuficiente para
alcançar esse propósi to,  especialmente quando
redigidos em linguagem técnica e inacessível ao cidadão
comum. A transparência contempla a publicidade
inteligível das informações, a motivação dos atos em
sintonia com o interesse público e a participação popular
nas decisões políticas. A conjugação desses três
instrumentos possibilita a concretização da ideia da
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mais ampla visibilidade dos atos, rompendo com o
paradigma t radic ional ,  secreto e hermét ico de
administração e contribuindo para a consolidação do
Estado Democrático de Direito3  .

A publicidade caracteriza-se como o primeiro
estágio da transparência administrativa, ao permitir
acesso ao conhecimento. Tornar público é a mais
elementar regra da Administração Pública, significando
ato de comunicação, veiculação de algo que, por
exigência jurídica, não pode ficar na esfera da intimidade
ou da reserva, para satisfação da pluralidade de fins.
Como ensina Kant, “todas as ações relativas ao direito
de outros homens, cuja máxima não é suscetível de se
tornar pública, são injustas”4 . Excetuadas as situações
de sigilo, em decorrência de prescrição legal, a
publicidade é fator condicionante e indispensável à
eficácia do ato. A ausência acarreta a sua invalidade,
tornando-o desprovido de efeitos sobre os destinatários.
Do contrár io ,  a  exposição de todo e qualquer
comportamento administrativo confere certeza à conduta
estatal e segurança aos administrados5 .

A motivação é decorrência do princípio da
legalidade e está ligada ao dever jurídico da boa gestão
administrativa. Como os agentes públicos não são
“donos” dos bens públicos, mas simples gestores de
interesses de toda a coletividade, devem explicar as
razões que motivam suas decisões. Significa que a
administração deve indicar os fundamentos de direito e
de fato, a correlação lógica entre os eventos e situações
que deu por existentes e a providência tomada, nos
casos em que esta última seja necessária para aferir-
se a consonância da conduta administrativa com a lei
que lhe deu suporte6 . Trata-se assim de uma
justificação que tem por pressuposto maior a garantia
e a proclamação do interesse público, de forma que são
inválidos os atos em que a motivação não esteja a eles
vinculada.

Por sua vez, a participação popular representa
um dos alicerces básicos do modelo de democracia
participativa, com o objetivo de trazer as decisões para
o âmbito dos interessados.  Para isso,  exige a
implementação de mecanismos que variam desde
referendos e plebiscitos até reuniões colegiadas,
cooperação, concerto, audiências e consultas públicas,
nos quais o cidadão participa apresentando sugestões
ou diretamente no processo de decisão. A atuação
popular nas deliberações públicas reduz o espaço de
influências ocultas, da falta de planejamento, do
clientelismo e outros vícios, aumentando o grau de
eficiência e efetividade dos atos na partilha do poder
com a população7 .
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A aplicação conjunta dessas medidas, na
gestão pública, permite a instrumental ização do
pr inc íp io  const i tuc iona l  da  t ransparênc ia ,
proporcionando a redução do distanciamento com os
administrados, a criação de um ambiente propício
para o envolvimento do cidadão, a legitimidade e
consenso dos atos da administração e um maior
controle e fiscalização da sua atuação. Em resumo,
visa romper com o atual paradigma, de forma que o
administrado não seja apenas um espectador passivo
ou destinatário das ações públicas, mas sobretudo,
fiscal das condutas e agente colaborador das decisões
administrativas8 .

Do ponto de vista da tributação a transparência
se concretiza, especialmente, pela participação popular
na elaboração das normas tributárias e se estende até
o acompanhamento dos recursos públicos em prol da
coletividade. É uma lógica simples e óbvia, a de que o
cidadão zela pelo bem da coisa pública na medida em
que se sente  par t íc ipe  da sua const rução.  A
participação possibilita a obtenção de consenso com
a exigência tributária, fortalecendo a democracia e
reduzindo o desejo de burla da norma. Logo, em matéria
de tributos, há uma relação inversa entre o nível de
obrigação política consentida e o grau de resistência
à sua imposição, de forma que esta será tanto menor
quanto maior a participação.

A prática demonstra esta afirmação. Para esse
mister, traz-se à ponderação um fato ocorrido em terras
catarinenses, na primeira metade do século XVIII na
então Vila de São Francisco do Sul, que, embora de
pequena dimensão econômica, é de grande valia para
a compreensão de que a falta de participação popular
na discussão das normas tributárias e transparência
na destinação dos recursos arrecadados está na
essência da resistência fiscal no Brasil.

Em 1665, foi construída uma igreja naquela vila,
hoje Igreja Matriz. Passados setenta anos, a construção
começou a apresentar avarias crescentes em diversas
partes da sua estrutura, até que o arco principal
ameaçava desabar e a despeito da falta de recursos,
a reforma tornava-se impostergável.

“Diante deste fato, após ampla discussão o povo
organizou-se e:
[...] voluntariamente se impôs um tributo, o chamado
imposto do vintém, sobre diversos gêneros, tais
como farinha, peixe, imbé, aguardente, numa
verdade i ra  demonst ração de par t ic ipação
comunitária. Mais tarde, essa tributação passou a

reca i r  apenas sobre  a  fa r inha de mandioca
exportada. A arrecadação foi um sucesso. A igreja foi
restaurada, o que levou o tributo a vigorar por muitos
anos, possibilitando a construção de outra igreja
maior e mais sólida, que no decorrer do tempo
tomou a configuração atual9 .”

Enquanto em países com democracias mais
sól idas, a part ic ipação na produção de normas
tributárias é determinante para a tomada das decisões
sobre o financiamento público, no Brasil ainda não há
uma cultura de incentivo ao envolvimento popular nos
temas relacionados à tributação. A participação é
reduzida e se restringe à fase de elaboração do
orçamento  púb l ico  e ,  mais  recentemente ,  ao
acompanhamento  da ap l icação dos recursos
arrecadados. Esse é um fator que faz com que os
tributos instituídos não representem uma aspiração
legítima da vontade popular.

No que diz respeito à complexidade do sistema
tributário, esta é uma característica historicamente
arraigada no Brasil, que remonta ao período colonial.
Desde aquela época, como adverte Faoro, eram muitos
tributos e a captação de rendas tinha por incidência
fatos os mais variados e curiosos. Havia por exemplo,
uma tributação destinada à reparação dos danos
causados pelo terremoto de Lisboa de 1755 que
ainda era exigida dos brasileiros, mesmo após ter
sido proclamada a Independência e no curso do
Primeiro Reinado 10 . Na atualidade, não ocorreram
mudanças acentuadas. A população ainda não tem
uma percepção clara dos tributos que paga, por que
paga, o quanto lhe é cobrado e como funciona o
sistema tributário.

 A complexidade não decorre apenas da
quantidade excessiva de tributos, mas principalmente
das extensas e confusas legislações que disciplinam
cada um em particular, produzindo um excesso de
formalidades e burocracia desproporcionais. É que o
sistema fiscal não é dotado de uma coerência e
racionalização que o torne simplificado e compreensível,
tanto do ponto de vista da estruturação jurídica, como
dos procedimentos de controle da arrecadação. Com
isso, há uma elevação nos custos de administração e
de cumpr imento das obr igações t r ibutár ias,
principalmente para as empresas, o que reduz a
competitividade e intensifica a resistência fiscal. Para
os órgãos estatais, como resultado dessa anomalia, há
também um dispêndio maior para a obtenção das
receitas tributárias. Diante deste quadro, apesar da
evidente necessidade de simplificação das legislações
e dos procedimentos ex ig idos pelos órgãos
governamentais, são poucas as medidas adotadas
nesse sentido. Como um aparente paradoxo, em regra
as administrações públicas seguem em direção oposta,
produzindo uma contínua ampliação do regramento
tributário, que o torna cada vez mais complexo.

 Na visão de Sainz de Bujanda, a explicação
para esse fenômeno está no fato de que os órgãos
estatais, ao editarem normas, geralmente o fazem
mediante uma generalização da fraude, como se se
tratasse de uma prática a que todos os contribuintes
estão potencialmente propensos a fazer uso. Trata-se
de uma cultura fundada na presunção do “contribuinte
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defraudador”, que gera uma incredulidade sistemática
das administrações tributárias a respeito da veracidade
dos atos e das declarações fiscais prestadas pelos
contribuintes. Essa generalização faz com que a
atuação de controle das obrigações tributárias resulte
em fórmulas legislativas e de gestão complexas,
minuciosas, confusas e de difícil aceitação. Do ponto
de vista educativo, as consequências são nefastas
porque traduzem uma descrença na probidade de todos
os contribuintes, independente das suas condutas. A
despeito da aparente necessidade de um maior
regramento das normas tributárias, quando a fraude
fiscal é mais intensa, na visão do autor, é necessário
que o sistema tributário seja compatibilizado a um
modelo simplif icado e eficiente,
edificado com base numa maior
consideração e credibilidade nos
contribuintes. Destaca, entretanto,
que essa mudança de paradigma
exige que sejam proporcionadas ao
f isco e aos demais  órgãos de
cobrança dos créditos tributários,
mecan ismos de coação
extremamente ef ic ientes contra
aqueles que defraudam o erário
público11 .

Por  isso ,  é  prec iso
sens ib i l i zar  os  agentes  dos
poderes  es ta ta is  para  que
estruturem um sistema que, de um
lado,  respei te  a personal idade
moral dos contribuintes idôneos e,
de outro, desestimule a propensão
a práticas tributárias fraudatórias. Por evidente, nesse
caminho em direção à simplificação há que se ter
cuidado para não se criar um modelo que oportunize a
prát ica de i l íc i tos t r ibutár ios.  Signi f ica que da
simplif icação deve resultar um sistema que seja
eficiente para os contribuintes e seguro para o Estado,
de forma que aqueles que obedecem às leis tributárias
s intam-se mot ivados a serem também agentes
par t íc ipes no processo de const rução de uma
sociedade política mais justa, e os que tenham uma
propensão a descumpri-las sejam desmotivados pela
dificuldade e pelo rigor que delas resulta.

Outro efeito causado pela complexidade das
legislações tributárias, e talvez o mais perverso, é a
reduzida participação na produção das suas normas,
fazendo com que os  t r ibu tos  ins t i tu ídos  não
representem uma aspiração legít ima da vontade
popular. Se o cidadão não possui uma compreensão
mínima dos temas tributários, a falta de conhecimento
é um obstáculo à sua at iva part ic ipação nesse
processo. Neste caso, o desconhecimento é causa,
não apenas de indiferença à coisa pública, mas
principalmente de resistência às exigências fiscais. A
simplificação das leis tributárias pode então ser um
caminho para a democratização dos tributos, de forma
a torná-los transparentes à população.

É de se destacar  a inda que a reduz ida
participação popular com que comumente são tratadas
e decididas as questões tributárias faz aumentar o
risco de favorecimento de particulares em detrimento
do interesse público. Nesse caso, não é incomum a

implementação de benefícios fiscais, regimes ou
tratamentos especiais de tributação a determinados
segmentos da atividade econômica, sem a observância
dos princípios constitucionais que devem norteá-los.
Basta contemplar as constantes alterações procedidas
nas leis f iscais, mesmo as mais recentes e de
presumida valia técnica, para em diversas situações
pôr-se em dúvida qualquer sentido de ordem, que não
a força de múltiplos interesses e pressões.

Do que se expôs, evidencia-se uma estreita
relação entre o problema da reduzida transparência
administrativa e da complexidade do sistema tributário,
porque ambas dif icultam a compreensão popular
acerca da arrecadação, gestão e apl icação dos

recursos públicos. Por evidente, se
a Sociedade é a criadora do Estado,
os tributos a ela pertencem, o que
pressupõe a necessidade de lhe
serem oportunizadas condições de
par t ic ipar  na  e laboração das
normas e nas d iscussões das
políticas públicas, e que as ações
governamentais sejam motivadas
pelo interesse público e guiadas
invariavelmente pela publicidade
dos seus atos.

Em s ín tese,  quando o
Estado a tua com respe i to  ao
princípio da transparência e os
tributos são regidos por um sistema
compreensível, o cidadão passa a
co laborar  na  fe i tu ra  das le is
tributárias e a debater as políticas

públ icas,  d i reta ou indiretamente,  por meio de
entidades representativas. A ação de entregar parte da
renda particular a um ente público deixa então de ser
apenas uma obr igação imposta  pe la  le i ,  para
caracterizar-se, principalmente, como um dever moral
de contribuir para com a coletividade em que vive.
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Atualmente notamos um impressionante número
de ações trabalhistas de ex-empregados pedindo altas
indenizações, com base em suposto assédio moral
praticado pelos superiores hierárquicos.

A questão preocupa, pois da mesma forma que o
empregador tem ao seu lado o direito de manter os
poderes diretivo e fiscalizador, ou seja, cobrar o serviço,
o empregado possui a inviolabilidade dos direitos da
intimidade e dignidade profissional.

Contudo, hoje em dia, há certa tendência em se
exagerar cada ato, palavra e interpretação, e isso vale
tanto para empresa quanto para o empregado.

Determinadas reuniões, por exemplo, para
simples cobranças da equipe, objetivando novos
resultados, metas etc., podem ser consideradas como
constrangedoras, mas não necessariamente o são. Hoje
tudo que se fala pode ofender, o que é um absurdo, uma
vez que a questão pode variar desde o perfil intelectual de
cada pessoa, até a forma e o contexto de exposição da
argumentação.

De uma maneira geral temos a seguinte dicotomia:
a opressão abusiva do empregador versus a sensibilidade
exacerbada do empregado. Nesses casos é claro que
limites devem ser colocados para ambos.

Em linhas gerais, o assédio moral, também
conhecido como gestão injuriosa, é uma espécie de
dano causado pelo superior hierárquico, constrangendo
e humilhando o empregado, de forma contínua, no
ambiente de trabalho.

Assim, o funcionário é perseguido por
representantes da empresa, de forma desrespeitosa e
autoritária, gerando um abuso de poder. Muitos
trabalhadores, inclusive, sustentam si tuações
constrangedoras com receio de perder o emprego.

Casos de vexames merecem ter punição por
parte do Judiciário Trabalhista, mas devem ser muito
bem analisadas, porque muitas vezes o problema é uma
questão pessoal entre os envolvidos, embora a empresa
tenha que coibir ofensas de parte a parte, nem que seja
para dispensar um ou outro, ou os dois.

O LIMITE EMPRESARIAL ENTRE A COBRANÇA E O ASSÉDIO

Felipe Siqueira de Queiroz Simões
Advogado (RJ e SP)

Pós-Graduação em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho da UCAM

felipe@bastostigre.com.br

As empresas estão começando a ficar cada vez
mais atentas para a questão do assédio moral, por dois
motivos básicos: (I) condenações frequentes na justiça,
impactando diretamente em sua imagem perante o
Judiciário e negativamente no lado comercial; e,
principalmente, (II) pelos valores elevados das decisões
dos tribunais. Em alguns casos verificamos que não há
proporcionalidade e razoabilidade na condenação
imposta, o que gera uma deturpação do objetivo da
indenização, que, em sua grande maioria, possui um
critério subjetivo de análise.

Ganhar ou perder vai girar em torno das provas,
geralmente testemunhal, mas a tendência é favorável ao
empregado. Tanto é que hoje temos a chamada “indústria

do assédio moral”. O excesso realmente deve ser punido,
mas necessariamente deve ser robustamente provado
pela parte lesada.

Há casos que o empregado trabalhou durante
cinco anos para empresa e, após a sua dispensa, ajuíza
ação trabalhista alegando que foi constrangido e
humilhado durante todo o período pelos seus superiores
hierárquicos.  A nosso ver, não é crível que realmente isso
tenha ocorrido durante todo este tempo, o que, de certa
forma representa um perdão tácito por parte do
empregado, eis que já conhecia a forma de atuar da
empresa e dos seus supervisores. Nesses casos,
identificamos ainda litigância de má-fé por parte do
empregado, e que se fosse aplicada pelo Judiciário
(costumeiramente não o é) inibiria o ajuizamento
desmedido de reclamações.

Além disso, o empregado tem o direito de pedir
demissão ou a rescisão indireta do contrato de trabalho
(justa causa praticada pelo empregador), porém os
empregados preferem aguardar a sua dispensa da
empresa para receber as verbas rescisórias, levantar o
FGTS com multa de 40%, e depois ajuizar ação trabalhista,
cujo prazo é de até dois anos após a rescisão contratual.

O empregado que está causando problemas deve
ser primeiro interpelado com uma conversa, com penalidades
legais (advertência ou suspensão, por exemplo), ser
remanejado (se possível) ou dispensado sem justa causa
(quando a infração é grave, deverá ser aplicada a justa
causa, mediante prova contundente da infração).

Paralelamente a empresa deverá ter um setor de
ouvidoria eficiente, pois o problema pode ser realmente
de algum diretor ou supervisor, sendo a tal “pedra no
sapato” para os empregados e para a própria empresa.

A assessoria jurídica preventiva é essencial para
reduzir esse passivo oculto trabalhista. Em casos em
que há realmente abuso por parte do superior, a empresa
deve repreender a situação, com rapidez e cautela, e
tratá-la, ao máximo, internamente, evitando uma possível
demanda judicial. Afinal, quem paga a conta de uma
indenização é a empresa, o que justifica a sua total
atenção na condução desse tipo de assunto.

Hoje tudo que se fala pode ofender, o

que é um absurdo, uma vez que a

questão pode variar desde o perfil

intelectual de cada pessoa, até a forma

e o contexto de exposição da

argumentação

20



REVISTA BONIJURIS - Ano XXI - Nº 546 - Maio/2009

XXI

21

A
có

rd
ão

 e
m

 D
es

ta
qu

e
A

có
rd

ão
 e

m
 D

es
ta

qu
e

COMPANHEIRA e CONCUBINA -
DISTINÇÃO - SERVIDOR PÚBLICO falecido -
DIVISÃO de PENSÃO entre ESPOSA e
CONCUBINA - Impossibilidade

Supremo Tribunal Federal
Recurso Extraordinário n. 590.779/ES
Órgão julgador: 1a. Turma
Fonte: DJe, 27.03.2009
Relator: Min. Marco Aurélio
Recorrente: J.G.S.P. e outro
Recorrida: I.L.C.
Interessado: Instituto Nacional do Seguro Social
– INSS

COMPANHEIRA E CONCUBINA –
DISTINÇÃO. Sendo o Direito uma verdadeira
ciência, impossível é confundir institutos,
expressões e vocábulos, sob pena de prevalecer
a babel.

UNIÃO ESTÁVEL – PROTEÇÃO DO
ESTADO. A proteção do Estado à união estável
alcança apenas as situações legítimas e nestas
não está incluído o concubinato.

PENSÃO – SERVIDOR PÚBLICO –
MULHER – CONCUBINA – DIREITO. A
titularidade da pensão decorrente do falecimento
de  serv idor  públ ico  pressupõe  v ínculo
agasa lhado pe lo  ordenamento  jur íd ico ,
mostrando-se impróprio o implemento de divisão
a beneficiar, em detrimento da família, a
concubina.

ACÓRDÃO
Vistos, relatadas e discutidos estes autos,

acordam os ministros da Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal em conhecer do
recurso extraordinário e lhe dar provimento, nos
termos do voto do relatar e por maioria, em sessão
presidida pelo ministro Carlos Ayres Britto, na
conformidade da ata do julgamento e das
respectivas notas taquigráficas.

Brasília, 10 de fevereiro de 2009.
Ministro Marco Aurélio – Relator

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO MARCO

AURÉLIO: A Turma Recursal dos Juizados
Especiais Federais de Vitória acolheu pedido
formulado em recurso, ante fundamentos assim
sintetizados (folha 149):

PENSÃO POR MORTE. CONCUBINATO
IMPURO DE LONGA DURAÇÃO. PROVA
DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL.

1. A sentença de primeiro grau julgou
improcedente o pedido de pensão por morte, por
considerar a relação entre a autora e o de cujus
como não sendo de união estável, mas sim
concubinato impuro, já que se trata de união
mant ida  com pessoa casada.  Pre tende a
recorrente, a anulação da sentença para que seja

julgada totalmente procedente o pedido inicial
de concessão de pensão por morte de seu
companheiro. Alega que a sentença de primeiro
grau está totalmente divorciada do direito pátrio
e em dissonância com as provas carreadas aos
autos, afrontando o direito da mesma.

2. Caracteriza hipótese de concessão de
pensão por morte à concubina. As relações
decorrentes do concubinato impuro podem gerar
direitos e obrigações, desde que acompanhadas
de circunstâncias especiais reconhecidas em
juízo .  Não há  dúvidas  de  que  res taram
comprovadas nos autos as relações íntimas, a
familiaridade, o convívio e o trato diário entre o
falecido e a ora recorrente, de modo que se
possa reconhecer neste convívio a entidade
familiar que se desenvolveu ao longo dos 34
anos.

3. Diante das orientações constitucionais,
trazidas pela Constituição Federal de 1988, que
fazem emergir a isonomia entre o casamento e a
união estável, é de se reconhecer os efeitos que
gera o concubinato, mesmo impuro, no âmbito
previdenciário.

4. Recurso conhecido e provido. Sentença
reformada para julgar procedente o pedido inicial.
Sem condenação em custas e honorários, eis que
a recorrente foi vencedora.

No recurso extraordinário de folha 175 a
182, interposto com alegada base na alínea “a”
do permissivo constitucional, a viúva Cecília N.
articula com a ofensa ao artigo 226, § 3º, da Carta
da República. Salienta, em suma, que não se pode
reconhecer a união estável entre o falecido e a
autora, diante da circunstância de o primeiro ter
permanecido casado, vivendo com a esposa até
a morte.

A recorrida apresentou as contrarrazões
de folha 192 a 197, defendendo não haver sido
demonstrada a ofensa ao artigo 226, § 3º, da
Constituição Federal. Diz ainda do acerto da
conclusão adotada na origem.

O procedimento atinente ao juízo primeiro
de admissibilidade encontra-se à folha 211.

É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO MARCO

AURÉLIO (RELATOR):
Na interposição deste recurso, foram

observados  os  pressupos tos  gera is  de
recorr ib i l idade .  A peça ,  subscr i ta  por
prof iss ionais  da  advocacia  regularmente
constituídos (folha 86), restou protocolada no
prazo assinado em lei.

O tema versado nas  razões  do
extraordinário e constante da decisão proferida
pela  Turma Recursa l  já  fo i  obje to  de
pronunciamento desta Turma, no julgamento do
Recurso Extraordinário nº 397.762-8/BA, e está
ligado à união estável, instituto por vezes, em
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visão distorcida, potencializado a ponto de suplantar o
próprio casamento e os vínculos deste decorrentes.
Reformou-se a sentença do Juízo a partir de empréstimo
de alcance todo próprio, no sentido da especificidade, ao
§ 3º do artigo 226 da Constituição Federal, consoante o
qual:

Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial
proteção do Estado.

[...]
§ 3º – Para efeito da proteção do Estado, é

reconhecida a união estável entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversão em casamento.

[...]
Pois bem, são as seguintes as premissas fáticas

da decisão atacada via o extraordinário, no que evocada
a violência ao § 3º acima transcrito:

a) o cidadão Ricardo N. veio a falecer, deixando
certa pensão a ser satisfeita pelo Instituto Nacional de
Seguro Social.

b) à época do óbito, era casado e vivia maritalmente
com a mulher com quem teve filhos.

c) o falecido manteve com a autora, Irani L. da C.,
relação paralela, tendo o casal uma filha.

Então, o Colegiado fez consignar (folha 145) :
[...]
Pre l iminarmente ,  t rago à  d iscussão  meu

entendimento quanto à questão, defendendo um ponto
de vista mais conservador. Entendo, para tanto, como
entidade familiar àquela instituída entre pessoas livres
de impedimentos, quais sejam, os solteiros, os viúvos, os
separados (ainda que apenas de fato) ou os divorciados.
Assim, a união estabelecida quando uma das partes já
tenha contraído matrimônio e deste não se separou,
ainda que de fato, não há o que se falar em nova instituição
de entidade familiar seja ela união estável ou concubinato
impuro – como denominada a relação da autora com o de
cujus, na sentença de primeiro grau – podendo, inclusive,
para efeitos civis e previdenciários, ser empregada a
pena característica de bigamia.

Até porque, é da essência não só do casamento,
mas também da união estável estatuída pelo art. 226, 3º,
da CF, que haja fidelidade, isto é, que haja estabilidade
e comprometimento material ou imaterial entre os
conviventes.

No meu sentir, estando ciente a concubina de que
seu companheiro não tinha intenção de se separar, mesmo
que de fato, já que o mesmo passava períodos com sua
esposa oficial e outros períodos com a mesma, o pedido
inicial torna-se juridicamente impossível, já que a autora
estaria pleiteando benefício que lhe é proibido, posto
que o sistema não admite a duplicidade de união para fins
previdenciários.

Entretanto, não é este o entendimento dominante
nesta turma, a qual entende que o concubinato impuro
tem o condão de gerar efeitos previdenciários à consorte.
Sal iente-se  que essa  corrente  é  exponencia l  e
preponderante, nos tribunais e na corte superior.

[...]
Proclamou a Turma Recursal a estabilidade, a

publicidade e a continuidade da vida dupla, assentando

que não poderia desconhecer esses fatos ante a existência
do casamento e da prole deste resultante, placitando,
então, o rateio da pensão.

Sob o ângulo da busca a qualquer preço da
almejada justiça, considerado enfoque estritamente leigo,
não merece  cr í t ica  o  rac iocín io  desenvolvido.
Entrementes, a atuação do Judiciário é vinculada ao
Direito posto. Surgem óbices à manutenção do que
decidido a partir da Carta Federal. Para ter-se como
configurada a união estável, protegida pela Constituição,
torna-se necessária prática harmônica com o ordenamento
jurídico em vigor. Tanto é assim que, no artigo 226 da Lei
Fundamental, tem-se como objetivo maior da proteção o
casamento. Confiram com o próprio preceito que serviu
de base à decisão da Turma Recursal. O reconhecimento
da união estável entre o homem e a mulher como entidade
familiar pressupõe possibilidade, de conversão em
casamento. A manutenção da relação com a autora se fez
à margem e, diria mesmo, mediante discrepância do
casamento existente e da ordem jurídico-constitucional.
À época, em vigor se encontrava, inclusive, o artigo 240
do Código Penal, que tipificava o adultério. A tipologia
restou expungida pela Lei nº 11.106/05.

Então, em detrimento do casamento havido até a
data da morte do segurado, veio o Judiciário a placitar,
com consequências jurídicas, certa relação que,
iniludivelmente, não pode ser considerada como
merecedora da proteção do Estado, porque a conflitar, a
mais não poder, com o Direito posto. É certo que o atual
Código Civil versa, ao contrário do anterior, de 1916,
sobre a união estável, realidade a consubstanciar núcleo
familiar.

Entretanto, na previsão está excepcionada a
proteção do Estado quando existente impedimento para
o casamento relativamente aos integrantes da união,
sendo que, se um deles é casado, esse estado civil
apenas deixa de ser óbice quando verificada a separação
de fato. A regra é fruto do texto constitucional e, portanto,
não se pode olvidar que, ao falecer, o varão encontrava-
se na chefia da família oficial, vivendo com a mulher.
Percebe-se que houve um envolvimento forte de Ricardo
N. e Irani L. da C. projetado no tempo – mais de 30 anos
-, dele surgindo uma filha, mas que não surte efeitos
jurídicos ante a ilegitimidade, por haver sido mantido o
casamento com quem Ricardo contraíra núpcias e tivera
filhos.

Abandonem a tentação de implementar o que
poderia ser tida como uma justiça salomônica, porquanto
a segurança jurídica pressupõe o respeito às balizas
legais, a obediência irrestrita às balizas constitucionais.
No caso, vislumbrou-se união estável quando, na
verdade, verificado simples concubinato, conforme
pedagogicamente previsto no artigo 1.727 do Código
Civil:

Art. 1.727. As relações não eventuais entre o
homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato.

O concubinato não se iguala à união estável
referida no texto constitucional, no que esta acaba fazendo
as vezes, em termos de consequências, do casamento.
Gera, quando muito, a denominada sociedade de fato.
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Tenho como infringido pelo Colegiado de
origem o § 3º do artigo 226 da Constituição Federal,
razão pela qual conheço do recurso e o provejo para
restabelecer o entendimento sufragado pelo Juízo na
sentença prolatada.

O EXCELENTÍSSIMO SENHOR MINISTRO
MENEZES DIREITO: Aqui é o seguinte. Pelo que pude
depreender, quando ele convivia com a pessoa que
pretende o reconhecimento da união estável, na
realidade, mantinha o casamento e estava na casa com
a mulher. Durante a morte, no período, ele não tinha se
afastado da casa.

O  S R .  M I N I S T R O  M A R C O  A U R É L I O
(RELATOR): Morreu nos braços da mulher.

O EXCELENTÍSSIMO SENHOR MINISTRO
MENEZES DIREITO: Ele morreu na casa, com a mulher. Aí,
evidentemente, torna-se incompossível o reconhecimento
da união estável. Eu tenho vários precedentes no Superior
Tribunal de Justiça e também trabalhos escritos nesse
sentido, porque senão haveria uma duplicidade, e era
impossível a união estável. Não há união estável quando
existe duplicidade. Ademais disso, o novo Código Civil,
no artigo 1.727, é expresso com relação a esse comando:
salvo se houver a separação de fato.

Eu apenas  quero  expl ic i ta r  que  não me
impressiona a última parte do 226, porque a facilitação
do casamento não significa só o impedimento, porque
a separação de fato não autoriza o casamento, mas se
pode reconhecer a existência da união estável com a
constatação da separação de fato, como aliás, me
parece, está destacado no voto do Relator.

O  S R .  M I N I S T R O  M A R C O  A U R É L I O
(RELATOR): Como eu admito.

O EXCELENTÍSSIMO SENHOR MINISTRO
MENEZES DIREITO: Acompanho Sua Excelência
porque entendo, de acordo com o que está posto nas
instâncias ordinárias, que existe a evidência de que a
parte, quando morreu, mantinha relação com a sua
mulher, decorrente do casamento, e, portanto, se essa
relação era mantida, era impossível reconhecimento
da união estável.

VOTO
A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚCIA:

Senhor Presidente, acompanho integralmente o voto
do Ministro-Relator pela singela circunstância de que,
como ele disse de forma douta e erudita, se há outra
mulher, não há como estabilizar a relação. Outra mulher
é sempre um fator de instabilidade.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO
(RELATOR) – É impiedoso. Ela, que já teve de dividir
o marido, teria de dividir também a pensão!

O EXCELENTÍSSIMO SENHOR MINISTRO
MENEZES DIREITO: Seria até o absurdo de se
reconhecer múltiplas uniões estáveis.

VOTO
O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI:

Senhor Presidente, até aventamos isto em julgamento

anterior: se fossem várias as concubinas e essa tese
fosse aceita, a pensão poderia ser pulverizada, o que
seria absolutamente inaceitável.

Acompanho o Relatar.

VOTO
O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO

(PRESIDENTE): Naquele julgamento do Recurso
Extraordinário nº 39.997 – acho que foi sob a relatoria
do Ministro Marco Aurélio –, pedi vista e ousei
discordar de Sua Excelência. O caso ali era entre
Valdemar do Amor Divino e Joana da Paixão.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO
(RELATOR) – Nesse caso anterior, o falecido tinha,
em uma casa, a oficial, onze filhos; na segunda, a
oficiosa, nove!

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO
(PRESIDENTE): É. Adiantei que estava escrito nas
estrelas que Valdemar do Amor Divino teria de se
encontrar com Joana da Paixão Luz e votei no sentido
de que, para a Constituição, não existe concubinato,
existe mesmo o companheirismo.

Por isso,  entendo que,  se há um núcleo
doméstico estabilizado no tempo, é dever do Estado
ampará-Io como se entidade familiar fosse, como
real entidade familiar,  até porque os filhos, que
merecem absoluta proteção do Estado, não têm nada
a ver com a natureza da relação entre os pais.
Interessa é que o núcleo familiar em si mesmo merece
toda a proteção.

Eu interpreto que o § 3º do artigo 226 da
Const i tu ição tem dois  núcleos  semânt icos ,  ou
deônt icos ,  ou  do is  enunc iados  normat ivos .  O
primeiro é:

“Art. 226.
§ 3º. Para efeito da proteção do Estado, é

reconhecida a união estável entre o homem e a mulher
como entidade familiar, ...”

Essa é uma parte. O segundo núcleo:
“... devendo a lei facilitar sua conversão em

casamento.”
Se for possível, se não houver impedimento

para o casamento
Por isso, fico vencido.

EXTRATO DE ATA
Decisão: Por maioria de votos,  a Turma

conheceu do recurso extraordinár io  e  lhe  deu
provimento, nos termos do voto do Relator; vencido
o Ministro Carlos Ayres Britto, Presidente. 1a. Turma,
10.02.2009.

Presidência do Ministro Carlos Ayres Britto.
Presentes à Sessão os Ministros Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowski, a Ministra Cármen Lúcia e o
Ministro Menezes Direito.

Subprocurador-Geral da República, Dr. Wagner
de Castro Mathias Netto.

Ricardo Dias Duarte – Coordenador
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CIVIL - COMERCIAL

NOTA PROMISSÓRIA - EXECUÇÃO de
SÓCIO-AVALISTA - FALÊNCIA do SACADOR -
AVAL não afetado - SUSPENSÃO da EXECUÇÃO -
Necessidade de SOLIDARIEDADE entre o SÓCIO e
a EMPRESA falida

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 883.859/SC
Órgão julgador: 3a. Turma
Fonte: DJe, 23.03.2009
Relatora: Min. Nancy Andrighi
Recorrente: Supermercado Gomes Ltda. – massa falida
Recorrido: Júlio César D’Ávila

PROCESSUAL CIVIL E COMERCIAL. NOTA
PROMISSÓRIA. EXECUÇÃO DE SÓCIO-AVALISTA.
EMPRESA AVALIZADA COM FALÊNCIA
DECRETADA. SUSPENSÃO DA AÇÃO. NÃO
CABIMENTO. INEXISTÊNCIA DE
SOLIDARIEDADE ENTRE SÓCIO E SOCIEDADE
FALIDA.

– Como instituto típico do direito cambiário, o
aval é dotado de autonomia substancial, de sorte que
a sua existência, validade e eficácia não estão jungidas
à da obrigação avalizada.

– Diante disso, o fato do sacador de nota
promissória vir a ter sua falência decretada, em nada
afeta a obrigação do avalista do título, que, inclusive,
não pode opor em seu favor qualquer dos efeitos
decorrentes da quebra do avalizado.

– O art. 24 do DL 7.661/45 determina a
suspensão das ações dos credores particulares de
sócio solidário da sociedade falida, circunstância que
não alcança a execução ajuizada em desfavor de
avalista da falida. Muito embora o avalista seja devedor
solidário da obrigação avalizada, ele não se torna, por
conta exclusiva do aval, sócio da empresa em favor da
qual presta a garantia.

– Mesmo na hipótese do avalista ser também
sócio da empresa avalizada, para que se possa falar em
suspensão da execução contra o sócio-avalista, tendo
por fundamento a quebra da empresa avalizada, é
indispensável, nos termos do art. 24 do DL 7.661/45,
que se trate de sócio solidário da sociedade falida.

Recurso especial a que se nega provimento.

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,
por unanimidade, negar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.
Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti,
Vasco Della Giustina e Paulo Furtado votaram com a
Sra. Ministra Relatora.

Brasília (DF), 10 de março de 2009(Data do
Julgamento)

Ministra Nancy Andrighi – Relatora

RELATÓRIO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY

ANDRIGHI (Relator):
Cuida-se de recurso especial interposto pela

massa falida de SUPERMERCADO GOMES LTDA.,
com fundamento no art. 105, III, “a”, da CF, contra
acórdão proferido pelo TJ/SC.

Ação: declaratória de nulidade de ato jurídico,
ajuizada pela recorrente em desfavor de JÚLIO CÉSAR
D’AVILA, ora recorrido. Aduz que o recorrido aforou
execução que resultou na penhora e posterior
arrematação de imóvel de propriedade da recorrente,
cuja falência havia sido decretada antes mesmo da
distribuição da referida execução. Diante disso, requer
a anulação da arrematação.

Sentença: julgou improcedente o pedido, sob
a alegação de que “a execução não estava sujeita aos
efeitos jurídicos da sentença declaratória da falência”,
pois ajuizada apenas em desfavor de Osni Martim
Gomes, “avalista da obrigação assumida por
Supermercado Gomes Ltda. (...), representada por uma
nota promissória”, sendo que “no decorrer do feito, foi
penhorado e expropriado um imóvel de propriedade do
avalista” (fls. 95/98).

Acórdão: o TJ/SC negou provimento ao apelo
da recorrente (fls. 102/109), nos termos do acórdão (fls.
139/146) assim ementado:

“APELAÇÃO CÍVEL – AÇÃO DE
ANULAÇÃO DE ATO JURÍDICO – EXECUÇÃO
FUNDADA EM NOTA PROMISSÓRIA EMITIDA
POR EMPRESA FALIDA, PROPOSTA
EXCLUSIVAMENTE CONTRA O AVALISTA,
SÓCIO-COTISTA – PENHORA E ARREMATAÇÃO
SOBRE IMÓVEL DO GARANTE – PROCEDIMENTO
EXPROPRIATÓRIO QUE TRAMITOU EM JUÍZO
DIVERSO E POSTERIOR À DECRETAÇÃO DA
QUEBRA – DÍVIDA DECORRENTE DE AVAL QUE
GUARDA AUTONOMIA EM RELAÇÃO À
EMITENTE – AVALISTA IMPOSSIBILITADO DE
OPOR EXCEÇÕES PESSOAIS, CONCERNENTES AO
AVALIZADO – SENTENÇA MANTIDA – RECURSO
DESPROVIDO.

É autônoma a responsabilidade entre avalista
e avalizado, de modo que não é possibilitado ao
garante opor as exceções pessoais referentes à obrigada
principal.

Assim, são válidas a penhora e a arrematação
efetivadas em execução promovida exclusivamente
contra o garante, ainda que este seja sócio de empresa
falida”.

Recurso especial: alega a recorrente em suas
razões (fls. 174/184) que o acórdão recorrido:

I – ofendeu o art. 24 do DL 7.661/45, pois a ação
não foi ajuizada pelo avalista, mas pela massa falida,
que deduz a exceção pessoal de falência na própria e
personalíssima condição de falida;

II – violou o art. 714 do CPC, tendo em vista que
o credor só pode arrematar o bem imóvel se houver
disputa com outros licitantes; e

24
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III – afrontou o art. 32 do Decreto nº 2.044/08, na
medida em que inexistiria aval, por ter sido tal garantia prestada
pelo próprio emitente do título.

Prévio juízo de admissibilidade: o TJ/SC admitiu o
recurso especial (fls. 232/233), por considerar preenchidos os
requisitos genéricos e específicos.

Parecer do MPF: o i. Subprocurador-Geral da República,
Dr. Washington Bolívar Júnior, opinou pelo parcial
conhecimento do recurso e, nessa parte, pelo seu
desprovimento (fls. 238/243).

É o relatório.

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI

(Relator):
Cinge-se a controvérsia a determinar a validade de

arrematação de bem imóvel em hasta pública, realizada no
âmbito de execução ajuizada em desfavor de avalista,
considerando que, mesmo antes do ajuizamento da ação, a
devedora avalizada já ostentava a condição de falida. A
peculiaridade presente na espécie reside no fato do avalista
ser também sócio da empresa avalizada.

I. Da ausência de prequestionamento
Da análise do especial, constata-se a falta de

prequestionamento dos arts. 714 do CPC e 32 do Decreto nº 2.044/
08. Na realidade, a massa falida inova em suas razões recursais,
suscitando matéria não compreendida em sua apelação e que, por
conseguinte, não foi objeto de apreciação pelo TJ/SC.

Assim, em relação aos referidos dispositivos legais,
incide o óbice da Súmula nº 282 do STF.

II. Da delimitação da controvérsia
Inicialmente, impende estabelecer as bases fáticas a

serem adotadas no julgamento deste recurso, conforme fixadas
pelo 1º e 2º grau de jurisdição.

O acórdão recorrido afirma que, “a execução em que
ocorreram os atos ora atacados, penhora e arrematação do
imóvel, tem por lastro nota promissória emitida por
Supermercado Gomes Ltda. [cuja massa falida é a ora recorrente]
e avalizada por Osni Martim Gomes”, acrescentando que “o
imóvel (...) penhorado e arrematado na ação de execução
proposta pelo recorrido exclusivamente contra o avalista do
débito, Osni Martim Gomes, sócio da empresa falida, pertence
à pessoa física do garante e sua esposa” (fls. 144).

Tem-se em suma, portanto, que os atos judiciais que
se pretende anular foram praticados no âmbito de execução:
(i) ajuizada unicamente em desfavor do avalista de um título
de crédito emitido por empresa que veio a falir; e (ii) que
resultou na arrematação de bem imóvel de propriedade do
executado, sócio da empresa falida.

III. Da nulidade do ato de arrematação (violação ao art.
24 do DL 7.661/45)

(i) Da autonomia do aval
Aduz a recorrente que o TJ/SC “parte de premissa

equivocada (...), já que a ação foi ajuizada não pelo avalista, mas
pela massa falida, que, sendo a emitente da letra e, portanto,
obrigada principal, deduz a exceção pessoal de falência na
própria e personalíssima condição de falida” (fls. 175).

O aval representa garantia prestada em favor de
devedor de título de crédito. Como instituto típico do direito
cambiário, o aval é dotado de autonomia substancial, isto é,
a sua existência, validade e eficácia não estão jungidas à da
obrigação avalizada. Diante disso, seja qual for o motivo que
impeça o credor de exercer seu direito contra o avalizado, isto

não compromete nem afeta a obrigação do avalista, que
subsiste integralmente.

Da autonomia do aval também decorre que eventuais
direitos que beneficiem o avalizado não se estendem ao
avalista. Como bem observa Fábio Ulhoa Coelho, “não pode
o avalista, quando executado em virtude do título de crédito,
valer-se das exceções pessoais do avalizado, mas apenas das
suas próprias exceções” (Curso de direito comercial, vol. 1.
São Paulo: Saraiva, 2007, 11ª ed., p. 413).

Sendo assim, o fato do sacador de nota promissória vir
a ter sua falência decretada, em nada afeta a obrigação do
avalista do título, que, inclusive, não pode opor em seu favor
qualquer dos efeitos decorrentes da quebra do avalizado.

Conforme anota José da Silva Pacheco, “a execução
contra o avalista de nota promissória não é suspensa por
motivo de ter (...) sido decretada a falência do emitente”
(Processo de falência e concordata. Rio de Janeiro: Forense,
2001, 12ª ed., p. 275).

Apesar de antigos, há precedentes da 3ª Turma
corroborando este entendimento e assentando que, “em face
da garantia do aval, não cabe ao avalista invocar defesa
própria do avalizado, como a falência ou concordata” (REsp
193/PR, Rel. Min. Nilson Naves, DJ de 25.09.1989; e REsp
1.747/PR, Rel. Min. Gueiros Leite, Rel. p/ acórdão Min. Nilson
Naves, DJ de 11.06.1990).

Nesse contexto, não procede a alegação da recorrente,
de que, por ser ela própria falida, poderia opor tal condição
como exceção pessoal, visando à anulação da arrematação.
Isso porque, a recorrente pretende ver sua condição de falida
aplicada na relação entre credor e avalista, e não na sua relação
(de avalizada) com o credor, o que ofende a autonomia
substancial do aval.

Em outras palavras, a recorrente deseja que sua
condição de falida seja levada em consideração para se
reconhecer a necessidade de suspensão de execução ajuizada
contra o avalista de título por ela emitido e, com isso, obter a
anulação de ato jurídico praticado no âmbito daquele processo,
do qual a falida não participou.

Ora, pouco importa quem suscita a exceção pessoal, o
que releva é que tal exceção somente vale se disser respeito à
parte envolvida na própria relação obrigacional. Na espécie, o
ato que se pretende anular deriva de relação entre credor e
avalista, de sorte que não se pode opor exceção atinente ao
avalizado.

(ii) Da suspensão da execução
A recorrente também sustenta que a execução ajuizada

contra o avalista deveria ter sido suspensa, com base no caput
do art. 24 do DL nº 7.661/45, vigente à época dos fatos.

Referido dispositivo legal determina a suspensão das
ações dos “credores particulares de sócio solidário da
sociedade falida” (grifei), circunstância que não alcança a
execução ajuizada em desfavor de avalista da falida. Muito
embora o avalista seja devedor solidário da obrigação avalizada,
ele não se torna, por conta exclusiva do aval, sócio da empresa
em favor da qual presta a garantia.

Não me escapa o fato de ser bastante comum que o
avalista seja também sócio da empresa avalizada. Aliás, é
justamente a hipótese dos autos. Entretanto, em situações
como esta, para que se possa falar em suspensão da execução
contra o sócio-avalista, tendo por fundamento a quebra da
empresa-avalizada, é indispensável, nos termos do referido
art. 24, que se trate de dívida particular de sócio solidário da
sociedade falida.
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Assim, não é toda a ação envolvendo sócio de empresa
que fica sujeita aos efeitos jurídicos da sentença de quebra,
mas tão-somente aquelas que digam respeito a sócios
solidariamente responsáveis pelas obrigações sociais, como
ocorre, por exemplo, nas sociedades em nome coletivo ou nas
sociedades irregulares ou de fato.

Não obstante a massa falida alegue “se tratar de
empresa familiar, cujos únicos sócios são marido e mulher, os
mesmos únicos proprietários do imóvel arrematado, no qual
mantinham a empresa falida” (fls. 180), requerendo a aplicação
da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, tais
elementos são insuficientes para se concluir pela extensão da
responsabilidade social.

Trata-se, na espécie, de sociedade por quotas de
responsabilidade limitada, inexistindo manifestação do 1º e 2º
grau de jurisdição quanto à ocorrência de qualquer
circunstância que pudesse ampliar essa responsabilidade,
como, por exemplo, desvio de finalidade ou confusão
patrimonial, sendo certo, ademais, que a recorrente não interpôs
embargos de declaração visando a suprir eventual omissão do
acórdão hostilizado nesse sentido.

Diante disso, qualquer avanço na tese erigida pela
massa falida exigiria o revolvimento do substrato fático
probatório dos autos, circunstância que encontra óbice na
Súmula nº 07 do STJ.

(iii) Da inexistência jurídica de aval
Aduz a recorrente que, no particular, “a mesma pessoa,

sócio-gerente de empresa de marido e mulher, assina a cártula
duas vezes, ora como emitente, ora como suposto avalista,
donde inexiste aval” (fls. 176).

Todavia, a recorrente confunde a pessoa jurídica
Supermercado Gomes Ltda., sociedade por quotas de
responsabilidade limitada, com a pessoa física de seu sócio,
Osni Martim Gomes.

Ainda que a pessoa jurídica venha a ser representada
por uma pessoa física, há de se distinguir as suas
personalidades.

Da análise do acórdão recorrido infere-se,
inequivocamente, que o título de crédito foi emitido pela
pessoa jurídica Supermercado Gomes Ltda. e avalizado pela
pessoa física de seu sócio, Osni Martim Gomes, tanto que a
execução foi ajuizada unicamente em face deste último,
resultando na penhora e arrematação de imóvel a ele
pertencente, sem qualquer participação da falida, seja no pólo
passivo da ação, seja no bem objeto de constrição e
expropriação.

Portanto, não vislumbro ofensa ao art. 24 do DL 7.661/45.
Forte em tais razões, NEGO PROVIMENTO ao recurso

especial.
CERTIDÃO
Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao

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

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao
recurso especial, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.
Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Vasco Della
Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS) e Paulo
Furtado (Desembargador convocado do TJ/BA) votaram com
a Sra. Ministra Relatora.

Brasília, 10 de março de 2009

IMOBILIÁRIO

LOCAÇÃO - PRORROGAÇÃO do CONTRATO
por TEMPO INDETERMINADO - EXONERAÇÃO da
FIANÇA - Impossibilidade - CLÁUSULA que obriga o FIADOR
até a ENTREGA DAS CHAVES

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.090.298/SP
Órgão julgador: 5a. Turma
Fonte: DJe, 16.03.2009
Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima
Recorrente: Vicente Mezadri
Recorrido: Maria Tereza Borgheti Guimarães

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LOCAÇÃO.
FIANÇA. PRORROGAÇÃO DO CONTRATO. CLÁUSULA
QUE PREVÊ A OBRIGAÇÃO ATÉ A ENTREGA DAS
CHAVES. EXONERAÇÃO AUTOMÁTICA DO FIADOR.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTE DO STJ. NOTIFICAÇÃO
JUDICIAL REALIZADA SOB A ÉGIDE DO CÓDIGO CIVIL
DE 1916. EXONERAÇÃO. NÃO- OCORRÊNCIA. CITAÇÃO
EM AÇÃO DE EXONERAÇÃO DE FIANÇA. CIÊNCIA
INEQUÍVOCA DO LOCADOR. OCORRÊNCIA. INCIDÊNCIA
DO ART. 835 DO NOVO CÓDIGO CIVIL. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Havendo cláusula expressa no contrato de aluguel
por meio da qual o fiador assume a responsabilidade pelos

débitos locatícios até a efetiva entrega das chaves do imóvel
objeto da locação, como ocorrido na espécie, não há falar em
desobrigação deste, ainda que o contrato tenha se prorrogado
por prazo indeterminado. Precedentes do STJ.

2. Os efeitos da fiança locatícia se protraem no tempo,
razão pela qual, não obstante o contrato afiançado, a notificação
extrajudicial encaminhada pela fiadora, em que comunicava
sua intenção de se exonerar da fiança, e o ajuizamento da ação
de exoneração de fiança datem de período anterior à vigência
do atual Código Civil, deve a questão ser examinada à luz de
suas disposições. Inteligência do art. 2.035, caput, do Código
Civil de 2002.

3. A simples notificação extrajudicial realizada pelo
fiador, realizada quando vigia a regra do art. 1.500 do Código
Civil de 1916, não o exonera da fiança prestada, uma vez que
a exoneração somente poderia se dar por ato amigável ou por
sentença judicial.

4. A citação do locador na ação de exoneração de
fiança contra ele ajuizada importou em sua inequívoca
cientificação a respeito da intenção do fiador de se exonerar,
incidindo na espécie, por conseguinte, a regra do art. 835 do
novo Código Civil.

5. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são

partes as acima indicadas, acordam os Ministros da QUINTA

26



REVISTA BONIJURIS - Ano XXI - Nº 546 - Maio/2009

XXVII

27

IN
T

E
IR

O
 T

E
O

R

TURMA do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade,
conhecer do recurso e lhe dar parcial provimento, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Napoleão
Nunes Maia Filho, Jorge Mussi e Laurita Vaz votaram com o
Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr.  Ministro Felix Fischer.
Brasília (DF), 19 de fevereiro de 2009(Data do

Julgamento)
Ministro Arnaldo Esteves Lima – Relator

RELATÓRIO
MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA:
Trata-se de recurso especial manifestado por VICENTE

MEZADRI com base no art. 105, III, “a” e “c”, da Constituição
Federal.

Insurge-se o recorrente contra acórdão do extinto
Segundo Tribunal de Alçada Cível do Estado de São Paulo que
confirmou a sentença que, por sua vez, julgou procedente o
pedido formulado na ação de exoneração de fiança ajuizada em
seu desfavor pela recorrida.

A respectiva ementa foi assim concebida (fl. 104):
APELAÇÃO CÍVEL. Interposição contra sentença que

julgou procedente ação de exoneração de fiança. Alegações de
inaplicabilidade do art. 835, do atual Código Civil.

Renovação automática de contrato de locação por
prazo indeterminado juntamente com a notificação do fiador
autoriza seu pedido de exoneração da fiança.

Apelação desprovida.
Sustenta o recorrente, além de dissídio jurisprudencial,

violação aos arts. 1.481, 1.483, 1.500, 1.502, 1.503 e 1.504 do
Código Civil de 1916 (arts. 818, 819 e 2.036 do Código Civil de
2002) e 39, 46 e 79 da Lei 8.245/91.

Argumenta que, ao contrário do que restou decidido
no acórdão recorrido, não seriam aplicáveis à espécie as
normas do atual Código Civil, em virtude de “o fato gerador,
bem como a propositura da presente ação ter se dado em 22/
11/2.002, ou seja, antes da vigência da Lei nº 10.406 de 10/01/
2.002, que se deu em 11/01/2003” (fl. 115).

Alega que a prorrogação automática da locação por
prazo indeterminado não importaria em exoneração da fiadora,
ora recorrida, uma vez que haveria se obrigado pelos débitos
locatícios atá a efetiva entrega das chaves do imóvel locado.
Ademais, nos termos do Código Civil anterior, tal exoneração
somente surtiria seus efeitos em relação aos débitos posteriores
ao ato amigável ou ao trânsito em julgado da sentença
exoneratória.

Pugna, ao final, pela reforma do acórdão recorrido
para que seja julgado improcedente o pedido exoneratório da
recorrida, de forma que a garantia por ela prestada mantenha-
se até a efetiva entrega das chaves do imóvel locado.

Sem contra-razões (fl. 143). Provido o agravo de
instrumento interposto contra a decisão que negou seguimento
ao recurso na origem, subiram os autos a esta Corte.

É o relatório.

VOTO
MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA (Relator):
Narram os autos que MARIA TEREZA BORGHETI

GUIMARÃES, na qualidade de fiadora, responsabilizou-se
pelos débitos locatícios oriundos do contrato de locação
celebrado por VICENTE MEZADRI (locador) e VALDECIR
GUIMARÃES (locatário), cujo prazo original seria de dois
anos e meio, a contar de 30/7/98 a 29/1/01 (fls. 9/14).

Em 1º/9/00 (fl. 16), a recorrida notificou a Imobiliária
Administradora Ltda., responsável pela administração do
imóvel locado, comunicando-lhe que não mais tinha interesse
em permanecer como fiadora do locatário, requerendo sua
substituição. Em 22/11/02, ajuizou ação de exoneração de
fiança em desfavor do recorrente, a qual foi julgada procedente
em primeira instância, tendo a respectiva sentença sido
confirmada pelo Tribunal de origem.

Inconformado, o recorrente interpôs recurso especial.
Consoante se observa dos autos, a notificação

extrajudicial de fl. 16, assim como o ajuizamento da ação
ordinária, se deram ainda sob a égide do Código Civil de 1916;
não obstante, deve a questão da exoneração ser regulada pelo
novo Código Civil, em face das disposições contidas em seu
art. 2.035, caput. Verbis:

Art. 2.035. A validade dos negócios e demais atos
jurídicos, constituídos antes da entrada em vigor deste Código,
obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045,
mas os seus efeitos, produzidos após a vigência deste Código,
aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido
prevista pelas partes determinada forma de execução. (Grifos
nossos)

Com efeito, observa-se que os efeitos da fiança
prestada pela parte recorrida se protraem no tempo, na medida
em que esta, em razão de expressa previsão contratual (Cláusula
Décima Oitava – fl. 11), permaneceu obrigada pelos débitos
locatícios mesmo após a prorrogação da locação por prazo
indeterminado, até a efetiva entrega das chaves do imóvel.

A propósito, confira-se o seguinte precedente:
LOCAÇÃO E PROCESSUAL CIVIL. INÉPCIA DA

INICIAL. NÃO OCORRÊNCIA. FIANÇA. PRORROGAÇÃO
DO CONTRATO. CLÁUSULA QUE PREVÊ A OBRIGAÇÃO
ATÉ A ENTREGA DAS CHAVES. EXONERAÇÃO DO
FIADOR. IMPOSSIBILIDADE.

................................................................................................
2. Havendo, no contrato locatício, cláusula expressa

de responsabilidade do garante até a entrega das chaves,
responde o fiador pela prorrogação do contrato, a menos que
tenha se exonerado na forma do art. 1.500 do Código Civil de
1916 ou do art. 835 do Código Civil vigente, a depender da
época da avença. Precedentes da 3a. Seção.

...............................................................................................
4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa

parte, provido. (REsp 591.904/RJ, Rel. Min. LAURITA VAZ,
Quinta Turma, DJe 30/6/08)

No que tange aos efeitos da notificação extrajudicial
encaminhada pela parte recorrida em em 1º/9/00 (fl. 16), faz-se
necessária uma breve digressão.

O atual Código Civil, ao tratar da questão da exoneração
da fiança, trouxe substancial inovação à matéria, ao determinar
em seu art. 835 que “O fiador poderá exonerar-se da fiança que
tiver assinado sem limitação de tempo, sempre que lhe convier,
ficando obrigado por todos os efeitos da fiança, durante
sessenta dias após a notificação do credor”.

De fato, diferentemente da regra atual, que permite ao
fiador exonerar-se unilateralmente da garantia assumida, o
Código Civil de 1916 determinava que a exoneração do fiador
somente poderia se dar por (a) ato amigável ou (b) por
sentença judicial. Verbis:

Art. 1.500. O fiador poderá exonerar-se da fiança que
tiver assinado sem limitação de tempo, sempre que lhe convier,
ficando, porém, obrigado por todos os efeitos da fiança,
anteriores ao ato amigável, ou à sentença que o exonerar.
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Nessa esteira de raciocínio, a notificação extrajudicial
encaminhada pela parte recorrida em 1º/9/00 (fl. 16), por si só,
não tem o condão de exonerá-la da fiança prestada, porquanto
à época vigia a regra do art. 1.500 do Código Civil de 1916, que,
como já assinalado, não admitia a exoneração por vontade
unilateral do fiador.

Nesse mesmo sentido, cito o seguinte julgado:
LOCAÇÃO. FIANÇA. PESSOA JURÍDICA. SÓCIO.

FIADOR. EXONERAÇÃO.
I – Na vigência do Código Civil de 1916, a orientação

jurisprudencial desta e. Corte Superior firmou-se no sentido
de que é possível a exoneração da fiança, mesmo aquela
prestada por prazo determinado, em caso de retirada dos
sócios da pessoa jurídica afiançada, perante os quais essa
garantia havia sido prestada originariamente. Precedentes do
STJ.

II – Todavia, tal exoneração deveria se dar por meio
de distrato ou pela propositura de ação declaratória de
exoneração da fiança, nos termos do artigo 1.500 do antigo
Código Civil.

................................................................................................
Recurso especial desprovido. (REsp 843.377/SP, Rel.

Min. FELIX FISCHER, Quinta Turma, DJ 15/10/07)
De outro lado, contudo, em face do disposto no art.

835 do novo Código Civil, não mais se exige que a exoneração
da fiança se dê, na ausência de acordo amigável, por sentença
judicial, bastando, para tanto, que o locador tome ciência
inequívoca da intenção do fiador de se exonerar.

Por conseguinte, diante da particularidade do caso
concreto, embora não tenha sido realizada nova notificação do
locador, ora recorrente, deve-se considerar que este foi
inequivocamente cientificado da intenção da fiadora a partir do
momento em que foi citado na presente ação de exoneração de
fiança em 12/4/04 (fl. 38), já sob a égide do novo Código Civil,
razão pela qual, nos termos de seu art. 835, deverá a fiadora ser
considerada exonerada da fiança 60 (sessenta) dias após aquela
data, ou seja, a partir de 12/6/04, ficando ela, no entanto,
responsável apenas pelos eventuais débitos anteriores.

Ante o exposto, conheço do recurso especial e dou-
lhe parcial provimento para reformar o acórdão recorrido e
declarar seja a recorrida exonerada da fiança prestada a partir
de 12/6/04. Caracterizada a sucumbência recíproca dos
litigantes, incide na espécie a regra do art. 21 do CPC.

É o voto.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar

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

“A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso e
lhe deu parcial provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.”

Os Srs. Ministros Napoleão Nunes Maia Filho, Jorge
Mussi e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer.
Brasília, 19 de fevereiro de 2009

PROCESSO CIVIL

MEDIDA CAUTELAR - Atribuição de EFEITO
SUSPENSIVO a RECURSO ESPECIAL - Possibilidade -
Necessidade de CUMPRIMENTO do ART. 798/CPC e ART.
799/CPC

Superior Tribunal de Justiça
Medida Cautelar n. 14.303/ES
Órgão julgador: 4a. Turma
Fonte: DJe, 23.03.2009
Relator: Min. João Otávio de Noronha
Requerente: Alaor Pavesi e outros
Requerido: Katarina Participações e Empreendimentos S/A

MEDIDA CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO A
RECURSO ESPECIAL NÃO-INTERPOSTO.

1. Conquanto o Superior Tribunal de Justiça venha
admitindo o uso de medida cautelar nos termos do art. 288 do seu
Regimento Interno para o fim de atribuir efeito suspensivo a
recurso especial, impende salientar que se trata de medida de
caráter excepcional, só deferível quando satisfeitos os
pressupostos dos artigos 798 e 799 do Código de Processo Civil,
como, por exemplo, nas hipóteses em que a decisão recorrida se
apresenta teratológica ou afrontosa à jurisprudência da Corte.

2. Medidas cautelares tem como escopo fundamental
a prevenção de ocorrência de dano irreparável ou de difícil
reparação. Trata-se de tutela de urgência que não se destina
a extinguir o feito de que é incidente por força das disposições
dos arts. 267 ou 269 do Código de Processo Civil.

3. Medida cautelar improcedente.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são

partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade,
julgar improcedente a medida cautelar nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Luis Felipe Salomão,
Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 1ª
Região) e Aldir Passarinho Junior votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Ausente justificadamente, o Sr. Ministro Fernando
Gonçalves.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro João Otávio de
Noronha

Brasília, 04 de dezembro de 2008(data de julgamento)
Ministro João Otávio de Noronha  – Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO JOÃO OTÁVIO DE

NORONHA:
Trata-se de medida cautelar ajuizada por Alaor Pavesi,

João Luiz de Angeli e Argemiro Pedro Morello com o objetivo
de suspender os efeitos da decisão proferida no Agravo de
Instrumento n. 12089000066 do Tribunal de Justiça do Estado
do Espírito Santo, assim concluída:

“Ante o exposto, CONCEDO a antecipação dos efeitos
da tutela recursal para validar os efeitos da Assembléia ultimada
em 26 de dezembro de 2007 (fls. 49/50), que conduziu o
representante legal da empresa ora Agravante à Administração
do Hospital e Maternidade São Francisco” (fl. 45).

28
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Aduzem os requerentes que tal entendimento, além de
equivocado no que tange às prescrições do art. 273 do CPC,
visto que centrado em fundamentos desvinculados da questão
de fundo versada nos autos, discrepa da orientação do Superior
Tribunal de Justiça de que a superveniência da sentença de
mérito tem o condão de exaurir o conteúdo da tutela antecipada.

Questionam a competência administrativa da atual
gestora da entidade, ora requerida, designada pelo Tribunal
a quo, pontuando que gerenciaram o Hospital São Francisco
por mais de 20 anos, imprimindo administração correta e sem
máculas, e que a ora requerida, em apenas 27 dias, imprimiu
administração temerária, deixando de quitar obrigações
conforme documentos anexados às fls. 89/93, conduta que
poderá levar ao fechamento da instituição.

Concedi a liminar para dar efeito suspensivo ao agravo
de instrumento em questão, nos seguintes termos:

“O Superior Tribunal de Justiça tem admitido o
manuseio de ação cautelar com vistas a obstar os efeitos de
decisões impugnadas por meio de recursos desprovidos de tal
eficácia. Trata-se, todavia, de medida de caráter restrito, só
deferível em casos de extrema excepcionalidade, para coibir
abuso manifesto e teratologia, situações em que a Corte tem
relevado até mesmo o fato de o apelo não ter sido ainda
interposto.

No caso em exame, vislumbro a presença dos
pressupostos necessários à concessão tutela liminar.

Primeiro, porque não vejo a necessária consistência
jurídica no argumento deduzido pela Corte Estadual a quo com
o propósito de justificar a condição da ora requerida de
detentora de mais da metade do capital social da entidade
hospitalar, sobretudo porque é o próprio decisum a reconhecer
que a alteração contratual ‘(...) aparentemente majorava, sem
critério, o percentual das aludidas sócias’ (fl. 44). Ora, se assim
o é, não se pode conceber que tal ‘aparente majoração sem
critério’ tenha passado desapercebida à ora requerida a ponto
de se tê-la como adquirente de boa-fé, sobretudo quando
bastaria uma simples leitura dos valores de capital efetivamente
integralizados por cada um dos sócios para se aferir sua
discrepância com os percentuais a eles correlacionados.

Além disso, soa bastante convincente a sentença
meritória de primeiro grau quando, ao deslindar a questão
atinente à efetiva participação dos sócios no capital da entidade
hospitalar – matéria que, a meu ver, constitui o núcleo da
controvérsia em debate nos autos –, esclareceu, didática,
detalhada e matematicamente, tal aspecto da demanda para
concluir que os grupos antagônicos formados pelos sócios
remanescentes detêm, cada qual, exatas 250.000 unidades de
capital, integralizadas como R$250.000,00 (duzentos e
cinqüenta mil reais), inexistindo, assim, a favor da ora requerida,
os 0,01% de capital a lhe conferir o status de sócia majoritária.

Reproduzo, a seguir, trecho da sentença que bem
deslinda a questão:

‘(...)
Não comporta dúvida, por ser matemático o raciocínio,

que há patente equívoco na divisão percentual, pois é
impossível, aos olhos da ciência da certeza, que alguém
detenha, ao mesmo tempo, 83.333 quotas como tem o Sr.
Argemiro, por exemplo, e por isso seja titular de 16,66% do total
do capital, e outro alguém detenha as mesmas 83.333 unidades
cotistas, e seja titular de 16,67$ do total do capital.

(...)
Independentemente de considerar a expressão

percentual um erro ou um acerto matemático deliberado, o que,

agora sim, juridicamente importa para conclusão sobre a
maioria do ‘capital votante’ é, logicamente, o capital
integralizado, como se percebe do conteúdo dos artigos retro
citados.

Com efeito, não cabe aqui continuar focando a
discussão em aspecto completamente inócuo, da validade e
eficácia da divisão percentual, posto que o que determina a
maioria, nos termos do artigo 1010, § 1º, do CCB/02 é o capital,
e não sua expressão percentual.

(...)
Dito tudo isso, é de se perceber que segundo o artigo

1010 do CCb/02, a maioria não alcançada pela somatória do
capital social que ultrapassar a metade do todo, deverá ser
acolhida da prevalência da vontade expressada pela maioria
dos sócios (...)’ (fls. 72/73).

Por outro lado, os documentos apresentados às fls.
89/93 mostram-se, prima facie, aptos a demonstrar o periculum
in mora.

Ante o exposto, defiro a liminar para suspender os
efeitos da decisão estadual impugnada até a derradeira definição
do recurso especial interposto.

O feito foi contestado, aduzindo a requerida, em suma,
o seguinte:

I. que detém 51,01% da quotas sociais, “sendo lídima
a decisão assemblear que guindou à condição de direitor-
presidente o representante da mesma. Afirma, ainda, que:
‘muito embora o percentual de 0,01% seja ínfimo em confronto
com o todo do capital social, ele é suficiente para distinguir
quem detém mais da metade e quem detém menos”.

II. a 13ª terceira alteração do contrato social, que fez
constar a requerida como detentora de 51,01% do capital da
sociedade, decorreu da divisão das quotas sociais relacionada
na 12ª alteração, esta realizada sem vícios ou máculas e antes
do ingresso da requerida na sociedade;

III. a sentença de mérito superveniente não prejudica
o agravo de instrumento no qual se discute a tutela antecipada;

IV. a administração ruinosa afirmada pelos impetrantes,
na verdade, é conseqüência do “avassalador” quadro
administrativo encontrado pelo requerido nos 27 dias em que
esteve à frente da administração do hospital.

Por fim, acusa o primeiro impetrante, Alaor Pavesi, de
ter desviado recursos e informa que há uma ação penal em seu
desfavor, na qual é acusado da prática dos crimes previstos
no artigo 180, § 6º, do Código Penal.

À folha 771, a sociedade requerida, Katharina
Participações e Empreendimentos S/A, requereu a
reconsideração da liminar acima referida, o que foi concedido.

É o relatório.
VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO JOÃO OTÁVIO DE

NORONHA (Relator):
O Superior Tribunal de Justiça tem admitido o manuseio

de ação cautelar nos termos do art. 288 do seu Regimento
Interno, com vistas a obstar os efeitos de decisões impugnadas
por meio de recursos desprovidos de efeito suspensivo.
Trata-se, todavia, de medida de caráter restrito, só deferível em
casos de extrema excepcionalidade, como, por exemplo, nas
hipóteses em que a decisão recorrida se apresenta teratológica
ou afrontosa à jurisprudência da Corte, cabendo à parte
demonstrar rigorosamente o dano de difícil ou incerta reparação
a que estará sujeita em virtude de eventual demora na definição
da lide, conforme previsto no art. 798 do CPC.
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A propósito, não é demasia esclarecer que, em
situações da espécie, a análise do fumus boni iuris há de
estar estritamente vinculada não apenas ao exame da
possibilidade de êxito da tese que constitui o mérito do
recurso, mas também ao preenchimento dos requisitos de
admissibilidade.

Pois bem, em que pese o meu entendimento inicial,
realizado num juízo superficial, pois limitado apenas às
informações da parte impetrante, concedi a liminar mesmo
antes da interposição do recurso especial. Contudo, após
a instrução do feito, restou esclarecido que a presente
medida de urgência não preenche os requisitos
autorizadores de sua concessão, conforme esclareço.

Sobejam nas instâncias originárias discussões
acerca da antecipação de tutela que afeta, na verdade, a
gerência administrativa do Hospital São Francisco, tendo
em vista que as discussões entabuladas sobre a participação
societária entre as partes litigantes visa exatamente convolar
a administração entre um e outro litigante.

Com efeito, da ação ordinária proposta pelos
impetrantes em desfavor de Katharina Participações e
Empreendimentos, o MM Juiz resolveu antecipar os efeitos
da tutela, confirmando os autores na administração do
hospital ao reconhecer a paridade na participação societária.

Pois bem, a ré, sentindo-se prejudicada, aviou
agravo de instrumento, e o Tribunal de Justiça resolveu,
por decisão monocrática do Relator, suspender os efeitos
da tutela antecipada.

Nesse ínterim, a ação principal foi julgada
procedente, e o Juiz determinou que seus efeitos se
operassem imediatamente, independente do efeito
suspensivo de eventual apelação. Mas, em sede de embargos
declaratórios, fazendo-se alusão à decisão do Tribunal de
Justiça, o Juiz voltou atrás e determinou que a administração
do hospital seria do sócio majoritário da sociedade ré,
Katharina (fls. 76/77).

É a decisão do agravo de instrumento que os
impetrantes visam suspender na esperança de que prevaleça
a sentença que confirmou o primeiro deles, Alaor Pavesi, na
administração do hospital. Todavia, como afirmei em linhas
retro, isso não é possível.

Primeiro: como o próprio juiz, em sede de embargos
declaratórios, determinou que a administração do hospital
seria da empresa Katharina, documentos de fls. 76/77,
houve efeito modificativo da sentença sob esse aspecto,
que não pode ser atingido pela concessão da presente
medida cautelar, uma vez que ela não tem por objeto conferir
efeito suspensivo à sentença, a qual nem sequer sofreu
confirmação ou não pelo Tribunal de Justiça a quo.

A presente medida tem por escopo suspender os
efeitos do Agravo de Instrumento n. 12.089.0000.66, cuja
decisão é coincidente com a sentença dos embargos a que
me referi, de forma que não há mais interesse do impetrante
na propositura dessa medida, pois, mesmo que a liminar
fosse confirmada, ainda prevalece a sentença dos embargos
produzindo efeitos .

E, não é só, pois no volume 5 do presente feito, há
notícia de que a ora requerida ajuizou ação ordinária para
excluir da sociedade o primeiro requerente, Alaor Pavesi,
obtendo a concessão de tutela antecipada, além de outra
medida cautelar incidente a esse feito, com liminar
concedida. Isso tudo evidencia a imprestabilidade do

presente feito ao fim de devolver a administração do hospital
ao Sr. Alaor.

Segundo: durante o processamento do presente
feito, o agravo de instrumento foi julgado pelo colegiado e
interposto recurso especial. Todavia, a caracterização do
fumus boni juris consistente na plausibilidade do direito
alegado, não é possível de se aferir, seja porque o impetrante
não trouxe aos autos cópia do acórdão atacado via especial,
constando apenas da decisão monocrática do i.relator; seja
porque o apelo extremo está sustentado em que o agravo
de instrumento teria perdido seu objeto, assunto esse não
tratado naqueles autos, pelo que se infere dos documentos
juntados aos autos.

Terceiro: na verdade, quando da impetração da
presente medida, a instância neste Tribunal não havia sido
aberta, pois nem sequer existia decisão colegiada no agravo
de instrumento. E, em que pese o fato de o recurso especial
ter sido interposto durante os trâmites desta cautelar, ainda
não foi admitido na origem.

Por certo que, ressalvadas as hipóteses de
competência originária, a medida cautelar, no âmbito do
STJ, somente há de ser admitida quando intentada com o
objetivo de agregar efeito suspensivo a recursos de sua
alçada, sendo certo que, obedecida a regra do art. 800,
parágrafo único, do CPC, a intervenção da Corte Superior,
em situações tais, só se legitima após a manifestação
positiva do juízo de admissibilidade de origem, nos termos
do que prescrevem os enunciados das Súmulas ns. 634 e
635 do Supremo Tribunal Federal:

634 – “Não compete ao Supremo Tribunal Federal
conceder medida cautelar para dar efeito suspensivo a
recurso extraordinário que ainda não foi objeto de juízo de
admissibilidade na origem.”

635 – “Cabe ao Presidente do Tribunal de origem
decidir o pedido de medida cautelar em recurso
extraordinário ainda pendente do seu juízo de
admissibilidade.”

Admitem-se exceções, é certo, mas apenas em
hipóteses excepcionais em que haja evidente risco de grave
lesão a direito ou quando o acórdão impugnado contenha
comando teratológico, e, conforme afirmei, após a instrução
do feito, restou evidente a inexistência desse perigo de
grave lesão.

Quarto: os impetrantes sustentam, tanto na peça de
ingresso como na réplica ofertada às fls. 705/712, que o
agravo de instrumento a que visa a presente medida dar
efeito suspensivo teria perdido objeto em razão do advento
da sentença de mérito na demanda principal. Essa tese
implica, segundo acreditam, a confirmação de Alaor Pavesi
na administração do hospital.

Todavia, não cabe, em sede de ação cautelar, a
prolatação de decisão de extinção do feito a que visa
resguardar.

É consabido que medidas cautelares têm com
escopo fundamental a prevenção de ocorrência de dano
irreparável ou de difícil reparação. Trata-se de tutela de
urgência que não se destina a extinguir quaisquer feitos por
força das disposições dos arts. 267 ou 269 do Código de
Processo Civil.

Portanto, em que pese a referida tese ser lídima
como reforço de argumentação dos fatos e fundamentos
trazidos com a inicial, ela desserve ao fim de que haja

30



REVISTA BONIJURIS - Ano XXI - Nº 546 - Maio/2009

XXXI

31

IN
T

E
IR

O
 T

E
O

R

quaisquer interferências desta Corte no andamento dos
feitos na origem.

Ante o exposto,  julgo a medida cautelar
improcedente, revogando, conseqüentemente, a liminar
anteriormente deferida.

Deixo de fixar honorários advocatícios dado o
caráter de mero incidente processual que reveste a medida
cautelar ajuizada com a finalidade de agregar efeito
suspensivo a recurso.

É o voto.

VOTO
EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO

JUNIOR:
Sr. Presidente, acompanho o voto de V. Exa.,

registrando que a questão dos honorários na cautelar já

PENAL - PROCESSO PENAL

foi decidida pela Corte Especial (EREsp n. 677.196/RJ,
Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito,
julgado em 7/11/2007).

Julgo improcedente a medida cautelar.

VOTO
O  E X M O .  S R .  M I N I S T R O  C A R L O S

F E R N A N D O  M A T H I A S  ( J U I Z  F E D E R A L
CONVOCADO DO TRF 1ª REGIÃO) (Relator):

Sr. Presidente, estou de acordo com V. Exa.,
inclusive com a questão que hoje se agita muito na
Terceira Turma, portanto na nossa Seção, com relação
à verba honorária em medida cautelar desse tipo.
Nesse sentido, entendo que não cabe a verba de
sucumbência.

Julgo improcedente a medida cautelar.

FORNECIMENTO de BEBIDA ALCOÓLICA a
MENOR - CRIME previsto no ART. 243/ECA - Não
configuração - Caracterização CONTRAVENÇÃO
PENAL tipificada no ART. 63/LCP, inc. I

Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul
Apelação Criminal n. 2008.024793-2
Órgão julgador: 2a. Turma Criminal
Fonte: DJ, 31.03.2009
Relator: Des. Romero Osme Dias Lopes
Apelante: P.G.G.N.
Apelado: Ministério Público Estadual.

APELAÇÃO CRIMINAL – ART. 243 DO
ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE –
RECURSO DEFENSIVO – DESCLASSIFICAÇÃO PARA
O ART. 63, I, DA LEI DE CONTRAVENÇÕES PENAIS –
SERVIR BEBIDA ALCOÓLICA A MENOR – PENA DE
MULTA APLICADA – PRESCRIÇÃO DECLARADA –
ART. 114, I, DO CP – EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE –
RECURSO PROVIDO.

Servir bebida alcoólica configura contravenção
penal prevista no art. 63, I, do Decreto-Lei n. 3.688/41, e
não o crime do art. 243 do Estatuto da Criança e do
Adolescente. Desclassificação operada.

Encontra-se extinta a punibilidade pela prescrição
da pretensão punitiva retroativa, se entre o recebimento
da denúncia e a publicação da sentença transcorreu lapso
superior a 2 anos, prazo regulado no art. 114, I, do Código
Penal, quando a pena de multa for a única cominada ou
aplicada.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam

os juízes da Segunda Turma Criminal do Tribunal de
Justiça, na conformidade da ata de julgamentos e das
notas taquigráficas, prover o recurso nos termos do voto
do relator, por maioria, vencido o revisor. Decisão contra
o parecer.

Campo Grande, 9 de fevereiro de 2009.
Des. Romero Osme Dias Lopes – Relator

RELATÓRIO
O SR. DES. ROMERO OSME DIAS LOPES:
P.G.G.N. interpõe recurso de apelação em face da

sentença prolatada pela Juíza de Direito da 2a. Vara da
comarca de Coxim, que o condenou à pena de 2 anos de
detenção, substituída por duas penas restritivas de
direitos, pela prática do delito previsto no art. 243 do
Estatuto da Criança e do Adolescente (vender a criança ou
adolescente produtos cujos componentes possam causar
dependência física ou psíquica, ainda que por utilização
indevida).

Inconformado, requer o apelante a absolvição,
alegando a falta de dolo na entrega da bebida, pois os
adolescentes entregariam as cervejas compradas ao pai
que previamente solicitara ao recorrente.

Alternativamente, requer a concessão de sursis.
O Ministério Público, em contrarrazões, pugna

pelo improvimento do recurso.
A Procuradoria-Geral de Justiça opina pelo

improvimento do recurso.

VOTO
O SR. DES. ROMERO OSME DIAS LOPES

(RELATOR):
O recurso merece ser provido.
Consta da inicial acusatória que:
...no dia 11 de maio de 2005, no estabelecimento

comercial denominado “Steak House”, na Av. Virgínia
Ferreira, nesta cidade [de Coxim], o denunciado vendeu
bebida alcoólica, isto é, substância capaz de causar
dependência física e psíquica, aos adolescentes D.O.S. e
D.O.S., nascidos em 06/09/90 e 19/04/93, respectivamente.

Segundo restou apurado,  o denunciado
trabalhava no referido comércio e, na data dos fatos,
vendeu aos adolescentes quatro caixas de latas de cerveja,
pelo preço de R$ 65,00. (Grifamos).
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Intenta a defesa descaracterizar a conduta do
recorrente, afirmando que não houve dolo específico,
tendo o pai dos adolescentes autorizado a venda de
bebida alcoólica.

Em que pesem estas ilações, que nem sequer
foram provadas, o recorrente confessa que entregou as
4 caixas de cerveja aos adolescentes, configurando,
assim, a conduta de fornecer “bebida alcoólica”.

Dessarte, a autoria e a materialidade estão
sobejamente demonstradas nos autos.

No entanto, a conduta não está configurada na
infração do art. 243 do Estatuto da Criança e do
Adolescente, in verbis:

Ar t .  243  Vender ,  fo rnece r  a inda  que
gratuitamente, ministrar ou entregar, de qualquer forma,
a criança ou adolescente, sem justa causa, produtos
cujos componentes possam causar dependência física
ou psíquica, ainda que por utilização indevida:

Pena – detenção de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e
multa, se o fato não constitui crime mais grave.

Das substâncias mencionadas no art. 243 do
ECA não se inclui a bebida alcoólica, como se deduz da
leitura do art. 81 também do referido estatuto, como
abaixo se observa:

Art. 81. É proibida a venda à criança ou ao
adolescente de:

I – armas, bebidas e explosivos;
II – bebidas alcoólicas;
III – produtos cujos componentes possam causar

dependência física ou psíquica ainda que por utilização
indevida;

IV – fogos de estampido e de artifício, exceto
aqueles que pelo seu reduzido potencial  sejam
incapazes de provocar qualquer dano físico em caso de
utilização.

V – revistas e publicações a que alude o art. 78.
VI – bilhetes lotéricos ou equivalentes.
 Observa-se da dicção do precitado artigo que o

legislador expressamente diferenciou as substâncias
proibidas – bebidas alcoólicas de outros produtos cujos
componentes possam causar dependência física ou
psíquica,  sendo defeso fazer uma interpretação
ampliativa do art. 243 do ECA.

Ainda, para reforçar tais argumentos, trago à
colação o parecer do Subprocurador-Geral da República
Wagner Natal Batista, transcrito no Recurso em Habeas
Corpus – RHC n. 19.661 – MS, da relatoria do Min.
Arna ldo  Es teves  L ima ,  como razões  de  seu
convencimento:

A norma do art. 243 do ECA classifica-se como
norma penal em branco, cujo preenchimento deve ser
feito por norma infralegal oriunda do Ministério da
Saúde, a quem compete dizer o que está contido no
elemento normativo “produtos cujos componentes
possam causar dependência física ou psíquica.

As bebidas alcoólicas não estão compreendidas
neste conceito, segundo regulamentação da ANVISA.
Assim, não pode ser imputada ao paciente a conduta
prevista no supramencionado artigo. A solução de
conflitos aparentes de normas em matéria penal resolve-
se pelos critérios da consunção, subsidiariedade e

especialidade. No caso, há norma penal específica para
a punição da venda de bebidas alcoólicas a menores, o
art. 63 do DL 3.688/41 (Lei de Contravenções Penais).

Apesar de a denúncia dar capitulação errônea
ao fato descrito, ela efetivamente descreve fato que
constitui contravenção penal, não sendo o trancamento
da ação a solução recomendada. É que conforme dispõe
o art. 383 do Código de Processo Penal, o juiz pode dar
ao fato capitulação diversa da contida na exordial
acusatória.

Cumpre, também, transcrever excerto do voto do
Min. Jorge Mussi, no Recurso Especial n. 942.288/RS,
publicado em 31/3/2008, que pondera:

Dessa r t e ,  p rocedendo-se  in t e rp re tação
sistemática daquele Estatuto, conclui-se de forma
inequívoca que o legislador distinguiu o gênero
“bebidas alcoólicas” da classificação relativa a
“produ tos  cu jos  componen tes  possam causa r
dependência física ou psíquica”, haja vista que tratou
destes elementos separadamente nos incisos do
transcrito art. 81.

Logo, abarcando o art. 243 da Legislação Especial
apenas a segunda categoria de produtos, obviamente
que a admissão de bebidas alcoólicas no objeto material
do tipo cuida-se de analogia in malam partem, vedada
na seara criminal pelo princípio da reserva legal (art. 5o,
XXXIX, da CF). física ou psíquica”, haja vista que
tratou destes elementos separadamente nos incisos do
transcrito art. 81.

Este entendimento, aliás, é o perfilhado por esta
colenda Turma, veja-se:

“RECURSO ESPECIAL. PENAL. OFENSA AO
ART. 243 C/C ART. 81 DO ESTATUTO DA CRIANÇA
E DO ADOLESCENTE. NÃO INCIDÊNCIA DA SÚMULA
7/STJ. ART. 243 DO ECA. EXCLUSÃO DE BEBIDAS
ALCOÓLICAS.

Não esbarra no óbice da Súmula 07/STJ a
pretensão recursal que visa o reconhecimento de que o
art. 243 do ECA proíbe, de forma genérica, a venda de
bebidas alcoólicas a crianças e adolescentes.

A exegese do aludido dispositivo revela que, ao
estabelecer as condutas delituosas em espécie, o
legislador excluiu, deliberadamente, a venda de bebidas
alcoólicas. Recurso conhecido, mas desprovido” (REsp
nº 331.794-RS, rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA,
Quinta Turma, j. em 25-2-2003).

No mesmo diapasão, vide RHC nº 19.661-MS e
Ag nº 861.374-RS, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, p. no
DJU de, respectivamente, 18-9-2006 e 13-6-2007.

A respeito do assunto, traz-se ainda à colação a
lição de CURY, GARRIDO & MAÇURA, a qual esclarece
que “A norma em questão é corolário da proibição
contida no art. 81, III, não estando compreendidas no
tipo legal as bebidas alcoólicas, tratadas separadamente
no inciso II. (In Estatuto da Criança e do Adolescente
Anotado. 3ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 208).

Impende-se ,  por tanto ,  a fas tar  ta l  norma
incriminadora prevista no Estatuto da Criança e
Adolescente imposta ao recorrente, em abono ao
princípio da legalidade.
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Com efeito, amolda-se a conduta apurada nos
autos à figura contravencional disposta no art. 63 da
Lei 3.688/41. Confira-se:

Art. 63. Servir bebidas alcoólicas:
I – a menor de 18 (dezoito) anos;
II – a quem se acha em estado de embriaguez;
III – a pessoa que o agente sabe sofrer das

faculdades mentais;
IV –  a  pessoa  que  o  agente  sabe  es ta r

juridicamente proibida de freqüentar lugares onde se
consome bebida de tal natureza:

Pena – prisão simples, de 2 (dois) meses a 1 (um)
ano, ou multa.

Nesses termos, passo à dosagem da pena do
recorrente quanto ao fornecimento de bebida alcoólica
a menores de 18 anos, nos termos do art. 63, I, da Lei das
Contravenções Penais.

Considerando-se as circunstâncias judiciais
favoráveis ao recorrente, fixo a pena-base em 10 dias-
multa, à razão de 1/30 do salário mínimo vigente à época
dos fatos, devidamente corrigido.

Reconheço a atenuante da confissão, porém,
deixo de reduzir a pena abaixo do mínimo legal, conforme
a Súmula 231 do STJ.

Sem causas de aumento ou de diminuição, torno
a pena de 10 dias-multa definitiva.

Da análise dos autos, observo a ocorrência da
prescrição, nos termos do art. 107, IV, primeira figura,
c.c. art. 114, I, do Código Penal.

A denúncia foi recebida em 27/9/2005 (f. 39) e a
sentença prolatada em 13/12/2007 (f. 91-95), sendo
publicada em cartório em 11/1/2008 (f. 96), portanto,
transcorreram mais de 2 anos.

Por todo exposto e contra o parecer, dou
provimento ao recurso para:

operar a desclassificação do delito disposto no
art. 243 do Estatuto da Criança e do Adolescente para
o art. 63, I, da Lei das Contravenções Penais, fixando a
pena de no valor de 10 dias-multa, à razão de 1/30 do
salário mínimo vigente à época dos fatos.

declarar ,  por conseguinte,  a  ext inção da
punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva
retroativa, com fulcro no art. 107, IV, primeira figura,
c.c. art. 114, I, do Código Penal.

O SR. DES. CARLOS EDUARDO CONTAR (1º
VOGAL):

Quanto ao recurso de P.G.G.N., julgo que, de
fato, existem provas suficientes de que ele forneceu
bebida alcoólica à adolescente descrita na inicial,
conforme as provas testemunhais mencionadas.

Contudo, quanto à tese secundária no sentido
de que deve ser desclassificado o crime do art. 243,
do Estatuto da Criança e Adolescente (Lei n. 8.069/
90) para a contravenção tipificada no art. 63, I, da Lei
das Contravenções Penais (Decreto-Lei n. 3.688/41),
tenho rei teradamente me posicionado de modo
diverso.

Mui to  embora  o  a r t .  63 ,  I ,  da  Le i  das
Contravenções Penais disponha ser fato de menor
gravidade penal punida com prisão simples de 2 meses
a 1 ano, servir bebidas alcoólicas a menor de 18 (dezoito)

anos, forçoso é reconhecer que tal dispositivo legal
está derrogado desde a entrada em vigor do Estatuto da
Criança e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), uma vez que
ele tratou inteiramente desta matéria, prevendo no art.
243 o seguinte crime:

Ar t .  243 .  Vender ,  fo rnece r  a inda  que
gratuitamente, ministrar ou entregar, de qualquer forma,
à criança ou adolescente, sem justa causa, produtos
cujos componentes possam causar dependência física
ou psíquica, ainda que por utilização indevida:

Pena – detenção de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e
multa, se o fato não constitui crime mais grave.

Ora, não há sustentabilidade na tese de que
pratica a contravenção do art. 63, I, da LCP, e não o
crime do art. 243, da Lei n. 8.069/90, quem vende, fornece
ou entrega bebida alcoólica a criança ou adolescente.

A questão de o Estatuto da Criança e do
Adolescente não ter explicitado que a “bebida alcoólica”
faz parte do tipo incriminador do referido dispositivo
legal não é suficiente para excluir a sua incidência, uma
vez que não há a menor dúvida que ela é uma substância
ou produto que “causa dependência química ou
psíquica”.

Não faria sentido algum a norma proibitiva prever
como crime a conduta de fornecer produto que cause
dependência química ou psíquica a criança ou
adolescente, e, ao mesmo tempo, considerarmos que a
conduta de vender bebida alcoólica àqueles constitui,
apenas, uma contravenção penal.

Basta  observar  que o  ar t .  243 do ECA,
expressamente, diz que somente não se aplicará o referido
arcabouço legal se o fato não constituir crime mais
grave.

Assim, a venda de bebida alcoólica para criança
ou adolescente insofismavelmente configura o crime
tipificado no art. 243 da Lei n. 8.069/90, e não a
contravenção prevista no art. 63, I, Decreto-Lei n. 3.688/
41, que está tacitamente revogado.

Quanto ao pedido de concessão de suspensão
condicional da pena, verifica-se que o referido benefício
não pode ser aplicado quando há possibilidade de
deferimento de substituição da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos – o que já foi
p rov idenc iado  na  sen tença  ( f .  94 ) ,  s egundo
interpretação do art. 77, III, do CP.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso de
APELAÇÃO CRIMINAL interposto por P.G.G.N.

O SR. DES. CLAUDIONOR MIGUEL ABSS
DUARTE (2º VOGAL):

Acompanho o relator.
DECISÃO
Como consta na ata, a decisão foi a seguinte:
Recurso provido nos termos do voto do relator,

por maioria, vencido o revisor. Decisão contra o parecer.
Presidência do Exmo. Sr. Des. Romero Osme

Dias Lopes.
Relator, o Exmo. Sr. Des. Romero Osme Dias

Lopes.
Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs.

Desembargadores Romero Osme Dias Lopes, Carlos
Eduardo Contar e Claudionor Miguel Abss Duarte.

Campo Grande, 9 de fevereiro de 2009.
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TRABALHISTA - PREVIDENCIÁRIO

HORA EXTRA - AUSÊNCIA de INTERVALO
INTRAJORNADA - COMPROVAÇÃO - ÔNUS do
RECLAMANTE

Tribunal Regional do Trabalho da 10a. Região
Recurso Ordinário n. 00759-2007-014-10-00-5
Órgão julgador: 2a. Turma
Fonte: DJ, 20.03.2009
Relator: Juiz José Leone Cordeiro Leite
Recorrente: Cooperativa de Economia e Crédito Mútuo dos
Empregados da Embrapa – SICOOB CREDIEMBRAPA
Recorrido: Carlos Augusto Bispo de Souza

HORAS EXTRAS. A comprovação de ausência do
intervalo intrajornada é encargo comprobatório do reclamante,
já que é fato constitutivo do seu direito, e não se trata da
aplicação da Súmula 338 do c. TST. Pretender que a reclamada
fizesse prova de que o Autor não teria trabalhado no período
destinado do intervalo intrajonrada seria admitir que a
empregadora tivesse que fazer prova de fato negativo. Recurso
patronal a que se dá provimento.

RELATÓRIO
A Exma. Juíza Cilene Ferreira Amaro Santos, Titular da

14a. Vara do Trabalho de Brasília-DF, por meio da r. sentença
de fls. 174/184 e decisão de embargos declaratórios a fls. 193/
195, julgou parcialmente procedentes os pedidos formulados
por CARLOS AUGUSTO BISPO DE SOUZA em face de
SICOOB CREDIEMBRAPA. Recurso ordinário pela reclamada
a fls. 198/202, pugnando pela reforma da sentença no tocante
ao reconhecimento da ausência do intervalo intrajornada de
1 hora. Recolhimento das custas processuais e depósito
recursal a fls. 203/204, respectivamente. Não houve contra-
razões pelo reclamante, apesar de devidamente intimado às fls.
206, conforme certidão de fls. 207. Dispensada a remessa dos
autos ao Ministério Público do Trabalho, nos termos do art.
102 do Regimento Interno. É o relatório.

VOTO
1. ADMISSIBILIDADE
Presentes os pressupostos processuais de

admissibilidade, conheço do recurso.
2. MÉRITO
2.1. DAS HORAS EXTRAS
O MM. Juízo a quo deferiu o pedido de pagamento de

horas extras, em face da ausência de gozo do intervalo de 1 hora.
Insurge-se a recorrente contra a r. decisão, ao argumento de que
o ônus da prova, quanto a não-concessão do intervalo
intrajornada, permanece com o reclamante, conforme determinam
os arts. 818 da CLT e 333,I, do CPC, mormente em face da
previsão legal da pré-assinalação do intervalo intrajornada.
Este Relator, na sessão realizada em 1º/10/2008 (fl. 218), ao que
foi acompanhado pelo exmo. Desembargador Brasilino Santos
Ramos, votou no sentido de aplicar a Súmula 338 do c. TST, nos
seguintes termos, in verbis: “Dispõe o art. 74, § 2º da CLT que:
‘Para os estabelecimentos de mais de 10 (dez) trabalhadores
será obrigatória a anotação da hora de entrada e saída em
registro manual, mecânico ou eletrônico, conforme instruções
a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver
pré-assinalação do período do repouso’. Conforme bem

ressaltado pelo Juízo de origem, a reclamada possui mais de dez
empregados e, sendo assim, deveria providenciar o controle de
jornada de seus empregados por meio de controle de ponto. Os
documentos colacionados aos autos cobrem poucos meses do
pacto laboral (fls. 102 e 104/106) e as folhas de ponto carreadas
não contêm a pré-assinalação do intervalo intrajornada, na
forma do art. 74 da CLT, de modo a transferir ao empregado o
ônus da prova quanto a sua ausência. Dessa feita, aplicável ao
caso a Súmula 338, I, do c. TST que assim dispõe: ‘I – É ônus
do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o
registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2º, da CLT.
A não-apresentação injustificada dos cartões de freqüência
gera presunção relativa de veracidade da jornada de trabalho,
a qual pode ser elidida por prova em contrário.’ (ex-OJ nº 338 –
Res. 121, DJ 21.11.2003)” Assim, o ônus da prova quanto ao
horário de trabalho foi automaticamente invertido, passando a
ser da empregadora, encargo do qual não se desincumbiu.
Segundo o comando dos artigos 818 da CLT e 333, inciso II, do
CPC, incumbe à Reclamada o ônus de comprovar a concessão
do intervalo intrajornada para repouso e alimentação, por se
cuidar de fato extintivo da pretensão de horas extras. No caso
de empregador com mais de dez empregados, caberia a ele juntar
os controles de freqüência do reclamante, tendo em vista o seu
dever de manter, fiscalizar, conservar e ter sob sua posse e
vigilância os controles de horários de seus trabalhadores (CLT,
art. 74, § 2º). A inexistência dessa prova (salvo motivo de força
maior ou caso fortuito), ou a sua não-exibição injustificada, fará
emergir a presunção de veracidade da jornada de trabalho
alegada na petição inicial, a qual poderá ser elidida por prova em
contrário, todavia, a reclamada também não produziu prova
testemunhal. Considerando que a reclamada não se desincumbiu
do ônus que lhe competia, prevalece a jornada descrita na
exordial, pelo que, tenho por correta a r. sentença.” Não obstante,
nesta ocasião, o exmo. Desembargador Revisor, acompanhado
pelo exmo. Desembargador João Amílcar, votou pela não-
aplicação do enunciado em questão, pelos seguintes
fundamentos: Divergência para não aplicar a S-338/TST que
não se aplica às Cooperativas próprias, pelo que, havendo tal
discussão antecedente, não pode a reclamada produzir a prova
que não condiz com a condição alegada na defesa. Verificado
o empate, a exma. Desembargadora Maria Regina Machado
Guimarães votou, acompanhando o entendimento do exmo.
Desembargador Revisor, no sentido de afastar a incidência
Súmula 338, resultado que prevaleceu, conforme certidão à fl.
221. Portanto, partindo dessa premissa (não-aplicação da Súmula
338 do c. TST), competia ao reclamante comprovar suas
alegações, ônus do qual não se desincumbiu. Nesse sentido, a
comprovação de ausência do intervalo intrajornada é encargo
comprobatório do reclamante, já que é fato constitutivo do seu
direito, e não se trata, no caso dos autos, da aplicação da Súmula
338 do c. TST. Pretender que a reclamada fizesse prova de que
o Autor não teria trabalhado no período destinado do intervalo
intrajonrada seria admitir que a empregadora tivesse que fazer
prova de fato negativo. Sendo assim, dou provimento ao
recurso para reformar a sentença e excluir da condenação as
horas extras deferidas.

III – CONCLUSÃO
Pelo exposto, conheço do recurso interposto pela

reclamada e, no mérito, restando vencido quanto à aplicação
da Súmula 338 do c. TST, dou-lhe provimento para reformar
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ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

a sentença e excluir da condenação as horas extras deferidas,
nos termos da fundamentação.

ACÓRDÃO
Por tais fundamentos, ACORDAM os Juízes da

Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional do Trabalho –
Décima Região, em sessão realizada na data e nos termos da

respectiva certidão de julgamento, em aprovar o relatório,
conhecer do recurso interposto. Por maioria, afastar a
aplicação da Súmula 338 do C. TST. Vencidos o Juiz Relator
e o Desembargador Brasilino Santos Ramos. No mérito, dar-
lhe provimento para reformar a sentença e excluir da
condenação as horas extras deferidas, nos termos do voto
do Juiz Relator.

INSTITUIÇÃO de ENSINO SUPERIOR -
COMPORTAMENTO ABUSIVO de ALUNO - TROTE -
APLICAÇÃO de PENALIDADE pela UNIVERSIDADE -
SUSPENSÃO por quatro meses letivos

Tribunal Regional Federal da 1ª Região
Apelação Cível n.º 2006.38.03.008582-9/MG
Órgão julgador: 5a. Turma
Fonte: e-DJF1, 13.03.2009
Relator: Des. Federal Fagundes de Deus
Apelante: Universidade Federal de Uberlandia – UFU
Apelado: B.D.S.
Remetente: Juízo Federal da 3a. Vara da Subseção Judiciária
De Uberlândia – MG

ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR.
MANDADO DE SEGURANÇA. COMPORTAMENTO
ABUSIVO DE ALUNO VETERANO, ATENTATÓRIO À
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, INFLIGIDO A
CALOUROS DA UFU. REPROBABILIDADE DA CONDUTA.
APLICAÇÃO DE PENALIDADE DISCIPLINAR DE
SUSPENSÃO PELA UNIVERSIDADE. LEGITIMIDADE.

1. O caso versado nos autos retrata situação anômala,
que compromete a lisura e a legitimidade de trotes usualmente
ministrados por estudantes veteranos em alunos recém-admitidos
por instituição de ensino superior, os quais foram expostos a
situação de evidente abusividade, tratamento desumano e
inaceitável, valendo-se de vis compulsiva traduzida nos atos
descritos pelo Reitor da UFU, a saber: a) “o “trote” foi iniciado
dentro do Campus da Universidade, de onde os calouros foram
arrastados para as ruas ou induzidos, geralmente sob ameaça, a
se retirarem do Campus”, exatamente para que os responsáveis
pelo “trote” não fossem alcançados pelas penalidades instituídas
por normas interna corporis da instituição de ensino e b) foram
os calouros manchados de tinta, atirando-se-lhes ovos e farinha,
e arrastados pelo chão, tendo sido compelidos a angariar dinheiro
em semáforos, com risco de atropelamento.

2. Presente esse contexto, revela-se razoável e
proporcional a sanção disciplinar de suspensão pelo período de
quatro meses letivos, imposta pela Universidade aos ditos
estudantes veteranos que promoveram o trote descrito, cujos
atos foram devidamente comprovados em regular procedimento
administrativo instaurado “para apurar a responsabilidade do
‘trote’ aplicado a calouro do Curso de Agronomia da UFU, cuja
violência resultou em perigoso processo alérgico e infeccioso”.

3. A penalidade de suspensão de que se trata, de
índole punitivo-pedagógica, visa coibir a reiteração desse
tipo de conduta inaceitável, infligida aos novos integrantes
do corpo discente, os quais não poderiam ser submetidos a

situação desse jaez, em evidente contraste com o postulado
constitucional da dignidade da pessoa humana.

4. Efetivamente, o Ordenamento Jurídico
Constitucional erige como um dos fundamentos do Estado
Democrático de Direito a dignidade da pessoa humana (CF,
art. 1º, III), preconizando, em outros de seus dispositivos, o
respeito ao ser humano (inciso III do art. 5º), de onde emana
a garantia de que ninguém será submetido a tortura ou a
tratamento desumano ou degradante.

5. Apelação da Universidade provida, para reformar a
sentença de primeiro grau e, de conseqüência, denegar a
segurança.

ACÓRDÃO

Decide a Quinta Turma do TRF – 1ª Região, por
unanimidade, dar provimento à apelação.

Brasília-DF, 17 de novembro de 2008.
Desembargador Federal Fagundes de Deus – Relator

RELATÓRIO
O Sr. Desembargador Federal FAGUNDES DE DEUS

(Relator):
Trata-se de mandado de segurança impetrado por

BRUNO DIAS DOS SANTOS contra ato imputado ao Reitor
da Universidade Federal de Uberlândia – UFU, objetivando a
anulação de processo disciplinar que lhe aplicou pena de
suspensão de 4 (quatro) meses letivos, em virtude da prática
de trote em alunos calouros da referida instituição de ensino.

Ao sentenciar o writ, o Magistrado sentenciante
concedeu a segurança, ao fundamento de que o fato estava
consumado, uma vez que a liminar foi anteriormente deferida,
sem que houvesse suspensão da medida por esta Corte, e o
período letivo estava na iminência de se expirar.

Inconformada, apela a Universidade.
Foram apresentadas as contra-razões.
Há remessa oficial.
A Procuradoria Regional da República opinou pelo

provimento do apelo e da remessa.
É o relatório.

VOTO
O Sr. Desembargador Federal FAGUNDES DE DEUS

(Relator):
Com razão a Apelante.
O caso versado nos autos retrata situação anômala,

que compromete a lisura e a legitimidade de trotes usualmente
ministrados por estudantes veteranos em alunos recém-
admitidos por instituição de ensino superior, os quais foram
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expostos a situação de evidente abusividade, tratamento
desumano e inaceitável, valendo-se de vis compulsiva
traduzida nos atos descritos pelo Reitor da UFU, a saber:

a) “o ‘trote’ foi iniciado dentro do Campus da
Universidade, de onde os calouros foram arrastados para as
ruas ou induzidos, geralmente sob ameaça, a se retirarem do
Campus”, exatamente para que os responsáveis pelo “trote”
não fossem alcançados pelas penalidades instituídas por
normas interna corporis da instituição de ensino e

b) foram os calouros manchados de tinta, atirando-se-
lhes ovos e farinha, e arrastados pelo chão, tendo sido
compelidos a angariar dinheiro em semáforos, com risco de
atropelamento.

Presente esse contexto, revela-se razoável e
proporcional a sanção disciplinar aplicada pela Universidade
de suspensão, pelo período de quatro meses letivos (Portaria
R 1278/2006), dos ditos alunos veteranos que promoveram o
trote, cujos atos foram devidamente comprovados em regular
procedimento administrativo instaurado “para apurar a
responsabilidade do ‘trote’ aplicado a calouro do Curso de
Agronomia da UFU, cuja violência resultou em perigoso
processo alérgico e infeccioso”.

Tal procedimento foi precedido de sindicância aberta
por meio de Portaria da instituição de ensino, sendo garantido
ao estudante o contraditório e a ampla defesa, assim como
ouvidas testemunhas, tendo ele, inclusive, se utilizado do seu
direito de defesa (fls. 71-73).

É certo, ainda, que o art. 202, I e IV, do Regimento Geral
da UFU, prevê a pena de suspensão aos casos de ‘agressão
ou ofensa a qualquer membro da comunidade universitária’
(inc. I) e ‘todas as vezes em que ficar configurada transgressão
da ordem disciplinar’ (inc. IV)”.

Assim, é de ser afastada a alegação de incompetência
da Universidade para a imposição da mencionada sanção,
assim como de ausência de provas dos fatos.

Cumpre ressaltar que a aludida penalidade, de índole
punitivo-pedagógica, visa coibir a reiteração desse tipo de
conduta inaceitável, infligida aos novos integrantes do corpo
discente, os quais não poderiam ser submetidos a situação
desse jaez, em evidente contraste com o postulado
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Efetivamente, o Ordenamento Jurídico Constitucional
erige como um dos fundamentos do Estado Democrático de
Direito a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1º, III),
preconizando, em outros de seus dispositivos, o respeito ao
ser humano (inciso III do art. 5º), de onde emana a garantia de
que ninguém será submetido a tortura ou a tratamento
desumano ou degradante.

Sobre o tema, inclusive, já proferi decisão no bojo do
AG 2006.01.00.044193-7/MG, interposto pela União, adotando
as seguintes razões:

(...).
A meu ver, exsurge como imprescindível empreender

uma abordagem da matéria de direito tendo presente os valores
supremos consagrados pela Lei Fundamental, a partir de seu
Preâmbulo, no qual se estabelece que o legislador constituinte,
ao proclamar a Constituição da República, declaradamente
instituiu um Estado Democrático, “destinado a assegurar (...) a
liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solução pacífica das controvérsias”.

De igual modo, a Carta Magna proclama, como um dos
fundamentos do Estado Democrático de Direito, a dignidade
da pessoa humana (CF, art. 1º, III), preconizando, em vários
outros de seus dispositivos, o respeito ao ser humano,
conforme se extrai do inciso III do art. 5º, de onde emana a
garantia de que ninguém será submetido a tortura ou a
tratamento desumano ou degradante, e, ainda, nos demais
incisos do art. 5º, em que se encontra uma lista de direitos e
garantias individuais.

Na lição de Alexandre de Moraes (in Direito
Constitucional, p. 16, item 7, 19ª ed., 2006, Atlas), “a dignidade
é um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminação consciente e responsável
da própria vida e que traz consigo a pretensão ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um mínimo
invulnerável que todo estatuto jurídico deve assegurar, de
modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitações ao exercício dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessária estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos”.

Por sua vez, a função precípua da Universidade não
está desvinculada dos objetivos e diretrizes que norteiam
nosso Estado Democrático, pelo contrário, sua missão,
segundo se extrai do site da Universidade de Brasília, deve ser
produzir, integrar e divulgar conhecimento, formando cidadãos
comprometidos com a ética e a responsabilidade social,
definição que, a meu ver, apesar de sucinta, espelha a ideologia
que fundamenta o Estado Democrático de Direito.

Segundo consta da decisão prolatada pelo Magnífico
Reitor em exercício (fls. 24-33) nos autos do respectivo
processo administrativo disciplinar, “o “trote” foi iniciado
dentro do Campus da Universidade, de onde os calouros
foram arrastados para as ruas ou induzidos, geralmente sob
ameaça, a se retirarem do Campus, exatamente para que os
responsáveis pelo “trote” não fossem alcançados pelo
disposto na aludida Resolução. Repetindo, isso foi dito
expressamente por testemunhas ouvidas no processo”.

Ainda na referida decisão, o Magnífico Reitor consigna
que se trata “de uma atitude indecorosa, contrária à decência,
assumida por quem tinha plena consciência do que estava
fazendo, a despeito do fato de que, além dos dispositivos
contrários à aplicação do ‘trote’, nos moldes do que levou à
abertura deste processo, dias antes a Pró-Reitoria de Graduação,
em preleção aos alunos, alertou-os sobre a proibição de ‘trote’
dentro ou fora da Instituição, incentivando-os a acolher os
novos colegas de forma gentil e carinhosa, inclusive, com
programação conjunta de assistência a necessitados, o que
seria, isto sim, um trabalho meritório”.

Confronta-se, portanto, com o princípio da
proporcionalidade adotado pela Julgadora de 1ª instância,
usado para afastar a penalidade aplicada aos alunos, o
fundamento maior da dignidade da pessoa humana.
Reconhecida, assim, na própria decisão a quo, a participação
dos Agravados no aludido “trote”, não se me afigura legítimo
afastar a penalidade corretamente aplicada pela Universidade
aos alunos, ao simples fundamento de que os trotes
configuram-se “práticas reiteradas de alunos universitários
destinadas a acolher os ingressantes, os quais, na maioria das
vezes, aquiescem, provavelmente, em decorrência do calor
das comemorações”.

A penalidade, pois, tem adequado caráter disciplinar,
pelo que, diante da conduta reprovável dos alunos, reveste-
se de razoabilidade e proporcionalidade.
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Inaplicável, ao caso, a teoria do fato consumado,
visto que o estudante, na época da impetração, cursava o 2º
período do curso de Agronomia, de modo que a instituição
de ensino ainda pode infligir-lhe a penalidade disciplinar em
comento.

TRIBUTÁRIO

Ante o exposto, e também pelos mesmos fundamentos
declinados na decisão monocrática antes transcrita, dou
provimento à apelação da Universidade, para reformar a sentença
de primeiro grau e, de conseqüência, denegar a segurança.

É o meu voto.

CONTRATO de FRANQUIA - Não INCIDÊNCIA
do ISS - Mera PRESTAÇÃO DE SERVIÇO afastada

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul
Apelação Cível n. 70028978302
Órgão julgador: 21a. Câmara Cível
Fonte: DJRS, 01.04.2009
Relator: Des. Genaro José Baroni Borges
Apelante: Agência de Correios Franqueada Quadra 1 Ltda.
Apelado: Município de Porto Alegre

APELAÇÃO CÍVEL DIREITO TRIBUTÁRIO E
FISCAL. CONTRATO DE FRANQUIA EMPRESARIAL.
ISS. INCIDÊNCIA. IMPOSSIBILIDADE.

Não incide o ISS em contrato de franquia; de natureza
complexa, seu conteúdo abrange obrigações de fazer, de
não fazer e de dar, que se entrelaçam formando contrato
típico que o afasta da caracterização de mera prestação de
serviço em si considerado. Apelo provido. Unânime.

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

Vigésima Primeira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do
Estado, à unanimidade, em dar provimento ao apelo, nos
termos dos votos a seguir transcritos.

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

eminentes Senhores Des. Francisco José Moesch (presidente
e revisor) E Des.ª Liselena Schifino Robles Ribeiro.

Porto Alegre, 01 de abril de 2009.
Des. Genaro José Baroni Borges, Relator.

RELATÓRIO
DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES (RELATOR)
Trata-se recurso de apelação interposto por

AGÊNCIA DE CORREIOS FRANQUEADA QUADRA 1
LTDA. contra sentença proferida na ação anulatória de
débito fiscal proposta contra o MUNICÍPIO DE PORTO
ALEGRE.

A d. sentença julgou improcedente o pedido,
condenando a autora no pagamento das custas e honorários,
que fixou em 10% do valor atualizado da causa.

Em suas razões, afirma a apelante que não sendo a
franquia uma prestação de serviços, na acepção empregada
pela Constituição Federal, mas sim uma cessão de direito,
conforme definição do direito privado, não é possível a
incidência do ISS sobre a atividade, sob pena de total e
absoluta ilegalidade. Afirma que a atividade de franquia
não se encontra relacionada nos itens da lista anexa do DL
406/68. Postula o provimento do recurso.

Foram apresentadas contrarrazões.
Com vista dos autos, o Ministério Público

manifesta-se pelo provimento do recurso.
É o relatório.
VOTOS
DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES (RELATOR)
Como visto, a autora mantém Contrato de Franquia

Empresarial com a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (fls. 48/51). Assim, cinge-se a controvérsia à
incidência ou não do ISS sobre serviços prestados por
empresa franqueada.

Franquia não é serviço; como define o artigo 2º da
lei nº 8.955/94, “(...) é o sistema pelo qual o franqueador cede
ao franqueado o direito de uso de marca ou patente,
associado ao direito de distribuição exclusiva ou semi-
exclusiva de produtos ou serviços, e eventualmente, também
ao direito de uso de tecnologia de implantação e
administração de negócio ou sistema operacional
desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante
remuneração direta ou indireta, sem que, no entanto, fique
caracterizado vínculo empregatício”.

Também não é intermediação ou agenciamento.
Para Waldírio Bulgarelli, a franquia é uma espécie de cessão
de direitos, “(...) uma operação pela qual um, comerciante,
titular de uma marca comum, cede seu uso, num setor
geográfico definido, a outro comerciante” (Contratos
Mercantis – pág. 500 – Atlas, Sexta edição). Igual o
entendimento de Orlando Gomes ao conceituá-la como “a
operação pela qual um empresário concede a outro o direito
de usar a marca de produto seu com assistência técnica para
a sua comercialização, recebendo, em troca, determinada
remuneração”. (Contratos – págs. 571/572 – Forense –
sétima edição).

Franquia, pois, é contrato de cessão para utilização
de marca, de nome, de patentes, de “know-how”, métodos,
insígnia e sistemas do franqueador, sem que tenha o
franqueado individuação mercadológica a tal ponto que
tudo se passa como se fosse o próprio franqueador que
estivesse comerciando. Não importa esforço físico ou
intelectual do franqueado, por isso não caracteriza um
“facere”, uma prestação de serviço, mas apenas a utilização,
mediante cessão temporária, de direitos de propriedade
imaterial do franqueador. Aires F. Barreto corrobora esse
entendimento ao conceituar franquia como sendo “(...) o
contrato pelo qual uma pessoa, mediante certas condições,
cede à outra o direito de comercializar produtos ou marcas
de que é titular. Trata-se de um contrato que tem por
essência uma cessão de direitos.” (ISS – NÃO INCIDÊNCIA
SOBRE A FRANQUIA – RDT – 64 – pág. 223). E, digo eu,
mesmo quando o franqueador presta assistência técnica,
induzindo métodos de organização empresarial, treinamento
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e seleção de pessoal (management e marketing) é atividade
meio, requisito ou condição para a atividade fim – a
franquia – não está prestando serviço ao franqueado.

O Ministro José Delgado, atento às características
próprias do contrato de franquia, ponderou: “o contrato
de franquia é de natureza híbrida, em face de ser formado
por vários elementos circunstanciais, pelo que não
caracteriza para o mundo jurídico uma simples prestação
de serviços, não incidindo sobre ele o ISS. Por não ser
serviço, não consta, de modo identificado, no rol das
atividades especificadas pela Lei nº 8.955/94” (STJ – RESP
22246-MG – Primeira Turma).

No mesmo sentido as decisões do Superior
Tribunal de Justiça:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO –
CONTRATO DE FRANQUIA – NÃO INCIDÊNCIA DE ISS
– DL 406/68 – PRESCRIÇÃO – HONORÁRIOS
ADVOCATÍCIOS – AUSÊNCIA DE
PREQUESTIONAMENTO – SÚMULA 282/STF –
VEDAÇÃO AO REVOLVIMENTO DO CONTEXTO
FÁTICO PROBATÓRIO DO AUTOS – SÚMULAS 7/STJ.

1. Por óbice da Súmula 282/STF, não pode ser
conhecido recurso especial sobre ponto que não foi objeto
de prequestionamento pelo Tribunal a quo.

2. Não se conhece do recurso especial, quanto às
questões cuja apreciação demandaria revolvimento do
contexto fático-probatório dos autos. Incidência da Súmula
7/STJ.

3. Esta Corte firmou entendimento no sentido de
que não incide ISS sobre o contrato de franquia, por
possuir delineamentos próprios que lhe conferem
autonomia, não se confundindo com nenhum outro
contrato previsto na Lista de Serviços anexa ao Decreto-
Lei nº 406/68.

Precedentes.
4. Recurso especial improvido.” (RESP 703763-RJ

– Rel. Min. Eliana Calmon, j. 06.10.2005).
“RECURSO ESPECIAL – CONTRATO DE

FRANCHISING – NÃO INCIDÊNCIA DE ISS –
PRECEDENTES.

“O contrato de franquia não se confunde com
nenhum outro contrato, porquanto possui delineamentos
próprios que lhe concederam autonomia. Ainda que
híbrido, não pode ser configurado como a fusão de vários
contratos específicos” (voto-vista proferido por este
signatário no julgamento do REsp 189.225/RJ, in DJ de
03.06.2002).

Dessa forma, o contrato de franquia não pode ser
qualificado como uma espécie de contrato de locação de
bem móveis, consoante entendeu a Corte de origem, pois
que configura um contrato complexo, autônomo e não
subordinado a nenhuma outra figura contratual.

Assim, “em obediência ao princípio tributário que
proíbe a determinação de qualquer tipo de fato gerador
sem apoio em lei, não incide o ISS sobre as atividades
específicas do contrato de franquia” (REsp 189.255/RJ,
Rel. Min. Peçanha Martins, DJ de 03.06.2002).

Recurso especial provido.” (RESP 403799- Rel.
Franciulli Netto, j. 19.02.2004)

“TRIBUTÁRIO – ISS – “FRANCHISING” OU
CONTRATO DE FRANQUIA – D.L. 406/68 – LEI Nº 8.955/
94 – PRECEDENTES.

Não sendo o contrato de franquia uma simples
prestação de serviço, mas de natureza complexa, não
consta no rol das atividades especificadas pela Lei 8.955/
94, para fins de tributação do ISS.

Em obediência ao princípio tributário que proíbe a
determinação de qualquer tipo de fato gerador sem apoio
em lei, não incide o ISS sobre as atividades específicas do
contrato de franquia.

Recurso especial não conhecido.” (RESP 189225 –
Min. Francisco Peçanha Martins, j. 04.09.2001).

Nessa Câmara o Reexame nº 70001100759, relator o
Em. Des. Marco Aurélio Heinz:

“REEXAME NECESSÁRIO. MANDADO DE
SEGURANÇA. COBRANÇA DE ISS SOBRE O SERVIÇO
DE FRANQUIA EMPRESARIAL. OS SERVIÇOS
TRIBUTÁVEIS PELO MUNICÍPIO, POR INTERMÉDIO
DE ISS, ACHAM-SE RELACIONADOS EM LISTA CUJA
TAXATIVIDADE É NATURAL CONSEQUÊNCIA DO
PRINCÍPIO DA LEGALIDADE TRIBUTÁRIA. O
CONTRATO DE FRANQUIA, POR SUA NATUREZA
JURÍDICA, NÃO SE CONFUNDE COM AGENCIAMENTO
OU INTERMEDIAÇÃO. ORDEM CONCEDIDA.
SENTENÇA MANTIDA EM REEXAME.” (Reexame
Necessário Nº 70001100759, Vigésima Primeira Câmara
Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio
Heinz, Julgado em 27/09/2000)

E nesse Tribunal, dentre tantos, a Apelação e
Reexame Necessário nº 70013019435, relatora a Em. Des.
Maria Isabel de Azevedo Souza:

“APELAÇÃO CÍVEL. REEXAME NECESSÁRIO.
EMBARGOS À EXECUÇÃO. TRIBUTÁRIO. ISS.
CORREIOS. PRESTAÇÃO PELO PARTICULAR DE
SERVIÇOS DE COLETA DE CORRESPONDÊNCIA E DA
COBRANÇA DA TARIFA POSTAL ATRIBUÍDOS À
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELÉGRAFOS.
EBCT. CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS.
TERCEIRIZAÇÃO. CONTRATO DENOMINADO DE
FRANQUIA. Não estão sujeitos ao ISS os serviços
executados pelo particular, em razão de contrato celebrado
com a Empresa Pública de Correios e Telégrafos,
destinados à consecução do serviço postal, tais como a
coleta de correspondência e a cobrança de tarifas.
Serviços, realizados nos exercícios de 1994 a 1997, que
não estão contemplados na lista anexa ao Decreto-lei n°
406/68 que tem caráter taxativo. Precedente do STJ.
Recurso desprovido. Sentença mantida em reexame
necessário.” (Apelação e Reexame Necessário Nº
70013019435, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal
de Justiça do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo
Souza, Julgado em 20/10/2005)

Tenho, pois, que não incide o ISS em contrato de
franquia; de natureza complexa, seu conteúdo abrange
obrigações de fazer, de não fazer e de dar, que se entrelaçam
formando contrato típico que o afasta da caracterização
de mera prestação de serviço em si considerado”

Pelo exposto, dou provimento ao apelo, invertidos
os ônus sucumbenciais.

É o voto.
DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH (PRESIDENTE

E REVISOR) – De acordo.
DESA. LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO –

De acordo.
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ALIMENTOS - MAIORIDADE - Não é
CAUSA de EXONERAÇÃO ou REDUÇÃO
da PENSÃO ALIMENTÍCIA
Ação de exoneração de alimentos. Inexistência

de alteração no binômio alimentar das partes.
Maioridade civil. Ausência de fato novo. Constituição
de nova família com prole. Em se tratando de ação de
exoneração de alimentos, cumpre a parte requerente
demonstrar a alteração do binômio necessidade/
possibilidade. Inexistindo fato novo superveniente
que enseje alteração das condições de possibilidade
e necessidade das partes, a fixação da verba alimentar
não podendo ser revista. O simples implemento da
maioridade, por si só, não é causa determinante da
redução da pensão alimentícia. Embora sejam evidentes
os gastos com a constituição de nova família, com prole,
para que haja redução ou exoneração da pensão
alimentícia anteriormente fixada, imprescindível a
comprovação da impossibilidade de manter o
pensionamento ou a desnecessidade do alimentado.
Inteligência do art. 1.699 do Código Civil. (TJ/RS - Ap.
Cível n. 70028737492 - Catuípe - 8a. Câm. Cív. - Ac.
unân. - Rel.: Des. Claudir Fidélis Faccenda - Fonte:
DJRS, 08.04.2009).

ASSALTO a COFRE sob a GUARDA do
BANCO - RESPONSABILIDADE
OBJETIVA da INSTITUIÇÃO FINANCEIRA
- INDENIZAÇÃO devida
Direito civil. Responsabilidade civil. Bancos.

Assalto. Cofres de aluguel. Responsabilidade objetiva.
Dever de indenizar os danos materiais. Legitimidade
ativa. Princípio da identidade física do juiz. 1. Afasta-se
a alegada violação do art. 535, II, do CPC na hipótese em
que o não-acatamento das argumentações deduzidas
no recurso tenha como conseqüência apenas decisão
desfavorável aos interesses do recorrente. 2. O princípio
da identidade física do juiz não é absoluto, sendo
ultrapassado quando o Juiz responsável pela instrução
do feito for afastado por qualquer motivo. Em tal hipótese
cabe a seu sucessor decidir sobre a repetição das
provas colhidas em audiência caso não se sinta apto a
julgar. 3. É de responsabilidade do banco a subtração
fraudulenta dos conteúdos dos cofres que mantém sob
sua guarda. Trata-se do risco profissional, segundo a
qual deve o banco arcar com os ônus de seu exercício
profissional, de modo a responder pelos danos
causados a clientes e a terceiros, pois são decorrentes
da sua prática comercial lucrativa. Assim, se a instituição
financeira obtém lucros com a atividade que desenvolve,
deve, de outra parte, assumir os riscos a ela inerentes.
4. Está pacificado na jurisprudência do Superior Tribunal
de Justiça o entendimento de que roubos em agências
bancárias são eventos previsíveis, não caracterizando
hipótese de força maior, capaz de elidir o nexo de
causalidade, requisito indispensável ao dever de
indenizar. 5. Recurso especial não-conhecido. (STJ -
Rec. Especial n. 1093617/PE - 4a.  T. - Ac. unân. - Rel.:
Min. João Otávio de Noronha - Fonte: DJe,
23.03.2009).

ATRASO de VOO - PARALISAÇÃO do
TRABALHO de CONTROLADOR DE
TRÁFEGO AÉREO - DANO MORAL -
Cabimento
Civil. Direito do consumidor. Atraso de vôo.

Apagão aéreo. Dano moral. Constatado atraso do vôo,
em decorrência da paralisação dos trabalhos dos
controladores de tráfego aéreo e de overbooking, é
devida a indenização por danos morais, porque não
caracterizada culpa exclusiva de terceiros. Apelação
provida. Maioria. (Turma Recursal/DF - Ap. Cível n.
20080160009351 - 1a.  T. Rec. - Ac. por maioria - Rel.
desig.: Juíza Maria de Fátima Rafael de Aguiar
Ramos - Fonte: DJ, 25.03.2009).

CHEQUE PRÉ-DATADO - APRESENTAÇÃO
anterior à DATA estipulada - DANO MORAL
caracterizado
Agravo regimental em apelação cível. Ação de

indenização por danos morais e perdas danos.
Apresentação de cheque pós-datado em data anterior
à data aprazada no título. Ato ilícito. Dever de indenizar.
Recurso manifestamente improcedente. Negativa de
seguimento por decisão monocrática. 1. A jurisprudência
dominante neste tribunal de justiça é no sentido de que
a apresentação de cheque pós-datado antes da data
aprazada no título, constitui ato ilícito a ensejar reparação
por danos morais, mormente porque, na hipótese, referida
conduta acarretou a devolução do cheque dado em
pagamento, gerando, por consequência dor, aflição,
angústia para a vítima. Ademais, a conduta em questão
viola a boa-fé objetiva, sempre exigível nas relações
negociais. 2. Verificando-se que o recurso sob examine
fora interposto em manifesto confronto com a
jurisprudência dominante, apresentando-se, outrossim,
manifestamente improcedente, pode o relator, por
decisão monocrática, resolver a pendência, na forma
preconizada pelo art. 557, caput, do CPC. 3. Se a parte
agravante não demonstra nenhum fato novo ou
argumentação suficiente para acarretar a modificação
da linha de raciocínio adotada na decisão monocrática
que, consubstanciada em jurisprudência dominante
deste sodalício, negou seguimento aos recursos, impõe-
se o improvimento do agravo regimental, porquanto
desconstituir o decisum vergastado. 4. Agravo
regimental conhecido e improvido. (TJ/GO - Ap. Cível
n. 200801239413 - Goiânia - 4a.  Câm. Cív. - Ac.
unânime - Rel.: Des. Sergio Mendonça de Araujo -
Fonte: DJGO, 09.03.2009).

NOTA BONIJURIS: O STJ assim sumulou o
tema: “Súmula 370 - Caracteriza dano moral a apresentação
antecipada de cheque pré-datado.”

CONSÓRCIO - EXCLUSÃO de
CONSORCIADO - RESTITUIÇÃO imediata
de PARCELA PAGA
Ação de restituição de valores. Contrato de

consórcio. Consorciado excluído do grupo. Restituição
imediata das parcelas pagas. Direito do consorciado.
Ao consorciado excluído do grupo de consórcio por
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abandono ou inadimplência é assegurado o direito à imediata
restituição das prestações pagas, configurando-se abusiva e
afrontosa ao Código de Defesa do Consumidor a cláusula
contratual que estabelece a restituição apenas sessenta dias
após o encerramento das operações do grupo. (TJ/MG - Ap.
Cível n. 1.0024.08.967594-6/001 - Belo Horizonte - 11a.
Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Des. Duarte de Paula -
Fonte: DJMG, 06.04.2009).

NOTA BONIJURIS: Eis a ementa do voto vencido
proferido pela desa. Selma Marques: “Ao consorciado desistente ou
excluído é assegurado o direito à restituição das prestações pagas,
muito embora a devolução almejada só seja devida após 60 dias do
encerramento do grupo, nos termos previstos no contrato.”

DÉBITO oriundo de CONTA CORRENTE -
COMPENSAÇÃO com outra CONTA do mesmo
CORRENTISTA - Impossibilidade - AUSÊNCIA de
AUTORIZAÇÃO
Relação de consumo. Contrato bancário. Compensação

entre contas correntes da mesma titular. Inexistência de
autorização. Impedimento. Dever de devolução. Inocorrência
de dano moral. 1. Embora sustente a ré a legalidade do
desconto efetuado na conta-corrente n. 01011173-0, uma vez
que o valor debitado decorreria do saldo devedor da conta n.
01002386-5, também de titularidade da autora, não comprova
autorização para tanto. 2. Assim, embora aparentemente regular
a dívida da autora perante a ré, inviável a apropriação de tais
recursos, mormente quando oriundos de bolsa auxílio e pensão
alimentícia, devendo tais valores ser devolvidos à requerente.
De salientar que tal fato não retira da ré o direito de se valer dos
meios legais para a cobrança da dívida que entende de direito.
3. Todavia, a compensação do débito pretendida pelo réu não
se constitui em conduta que ofenda direito de personalidade
da autora, não se justificando assim a imposição da indenização
por danos morais, nesse ponto merecendo provimento o
recurso do réu. Recurso parcialmente provido. (Turmas
Recursais/RS - Rec. Cível n. 71001729011 - São Lourenço
do Sul - 2a.  T. Rec. Cív. - Ac. unân. - Rel.: Juiz Ricardo Torres
Hermann - Fonte: DJRS, 06.04.2009).

NULIDADE de CLÁUSULA CONTRATUAL -
PROPOSITURA de AÇÃO ANULATÓRIA - PRAZO
DECADENCIAL
Ação declaratória. Nulidade de cláusula contratual.

Decadência. 04 anos. Termo inicial. Embora o art. 178, § 9º, V,
b, Código Civil de 1916, estipule como prescricional o prazo de
04 anos para a propositura de ação para anular ou rescindir
contratos, trata-se de prazo decadencial, sendo o seu termo a
quo a data em que o ato foi praticado. Apelação provida. (TJ/
MG - Ap. Cível n. 1.0433.07.215366-4/001 - Montes Claros
- 14a.  Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Evangelina
Castilho Duarte - Fonte: DJMG, 07.04.2009).

PENSÃO ALIMENTÍCIA - EX-MULHER -
Superveniência de UNIÃO ESTÁVEL -
EXONERAÇÃO - Possibilidade
Apelação cível. Ação de exoneração de pensão

alimentícia. Superveniência de união estável da ex-mulher. O
autor comprova a notoriedade do relacionamento. Prestação
de alimentos indevida de acordo com o art. 1.708 do Código
Civil. (TJ/RJ - Ap. Cível n. 2009.001.05564 - Rio de Janeiro
- 10a.  Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel.: Des. Pedro Saraiva
Andrade Lemos - Fonte: DJERJ, 06.04.2009).

PRESTAÇÃO DE SERVIÇO - PLANO DE SAÚDE -
ALEGAÇÃO de ONEROSIDADE EXCESSIVA -
INTERPRETAÇÃO do CONTRATO pelo JUIZ -
PRINCÍPIO DA BOA-FÉ OBJETIVA
Agravo regimental em apelação cível. Contrato de

prestação de serviço de saúde. Interpretação. Boa-fé objetiva.
Quebra da base do negócio jurídico. Onerosidade excessiva
não comprovada. Recurso não provido. A cláusula geral contida
no art. 422 do novo Código Civil impõe ao juiz interpretar e,
quando necessário, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-
fé objetiva, entendida como a exigência de comportamento leal
dos contratantes. Neste caso, deve-se levar em conta o sistema
do Código Civil e as conexões sistemáticas com outros estatutos
normativos e fatores metajurídicos. A alegação de quebra da
base do negócio jurídico por onerosidade excessiva deve ser
devidamente comprovada nos autos. (TJ/MS - Ag. Regimental
em Ap. Cível n. 2004.014123-6/0001-00 - Campo Grande - 1a.
T. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Divoncir Schreiner Maran -
Fonte: DJ, 18.03.2009).

PROTESTO indevido - DUPLICATA - ENDOSSO
TRANSLATIVO - RESPONSABILIDADE
SOLIDÁRIA entre SACADOR e ENDOSSATÁRIO
Ação declaratória de nulidade de título c/c

cancelamento de protesto e indenização por dano moral.
Apontamento a protesto de duplicatas sem negócio
subjacente. Alegação recursal de ilegitimidade passiva da
instituição financeira. Não caracterização. Recebimento dos
títulos (pelo banco) via endosso translativo. Responsabilidade
solidária que se configura (por maioria de votos. Vencido o
revisor). Alternativamente, requer a minoração do quantum
arbitrado a guisa de indenização por dano moral. Possibilidade.
Ressarcimento que deve ser reduzido de R$ 9.000,00 para R$
5.000,00. Recurso parcialmente provido (por maioria de votos).
- A transmissão da duplicata via endosso translativo alude na
responsabilidade solidária da sacadora e do endossatário em
pagar a indenização pelo protesto indevido e os ônus
sucumbenciais da ação. (TJ/PR - Ap. Cível n. 0504409-9 -
Londrina - 14a.  Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Des. Guido
Döbeli - Fonte: DJ, 30.03.2009).

BEM DE FAMÍLIA - DESMEMBRAMENTO do
IMÓVEL - Possibilidade desde que não haja
PREJUÍZO para a ÁREA RESIDENCIAL
Civil e processo civil. Recurso especial. Bem de família.

Impenhorabilidade. Andar inferior da residência ocupado por
estabelecimento comercial e garagem. Desmembramento.
Possibilidade. Súmula 7/STJ. Embargos declaratórios. Objetivo
de prequestionamento. Caráter protelatório. Ausência. Súmula
98/STJ. Multa. Afastamento. - A jurisprudência desta Corte

admite o desmembramento do imóvel protegido pela Lei 8.009/
90, desde que tal providência não acarrete a descaracterização
daquele e que não haja prejuízo para a área residencial. - Na
presente hipótese, demonstrou-se que o andar inferior do
imóvel é ocupado por estabelecimento comercial e por garagem,
enquanto a moradia dos recorrentes fica restrita ao andar
superior. - Os recorrentes não demonstraram que o
desmembramento seria inviável ou implicaria em alteração na
substância do imóvel. Súmula 7/STJ. - É pacífica a jurisprudência

IMOBILIÁRIO
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do STJ de que os embargos declaratórios opostos com intuito
de prequestionar temas de futuro recurso especial não têm
caráter protelatório. Súmula 98 do STJ. Afastamento da multa.
Recurso especial parcialmente provido. (STJ - Rec. Especial
n. 968907/RS - 3a.  T. - Ac. unân. - Rel.: Min. Nancy Andrighi
- Fonte: DJe, 01.04.2009).

COMPRA E VENDA de IMÓVEL - RESCISÃO do
CONTRATO - INADIMPLÊNCIA do COMPRADOR
- RETENÇÃO de VALOR pago - Impossibilidade -
BENFEITORIA - INDENIZAÇÃO devida
Civil e processual civil. Rescisão de contrato de compra

e venda de imóvel. Inadimplência. Devolução das parcelas
pagas. Código de Defesa do Consumidor. Benfeitorias.
Indenização. Honorários. Art. 20, §3º, CPC. 1 - Segundo
iterativa jurisprudência, não pode a imobiliária reter a totalidade
dos valores adimplidos pelo comprador, nos termos do Código
de Defesa do Consumidor, por configurar enriquecimento
ilícito do vendedor. 2 - Ante a rescisão contratual, configurada
a boa-fé do adquirente que tenha realizado benfeitorias no
imóvel, impõe-se o dever de indenização por parte do vendedor.
3 - Honorários advocatícios fixados em 10% do valor da
condenação, observados os critérios das alíneas “a” a “c” do
§ 3º do art. 20 do CPC. 4 - Recurso das rés não provido, e do
autor parcialmente provido. Maioria. (TJ/DF - Ap. Cível n.
20050111207166 - 4a.  T. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Des.
Cruz Macedo - Fonte: DJ, 23.03.2009).

CONDOMÍNIO - ANULAÇÃO de ASSEMBLEIA -
CONVOCAÇÃO realizada de modo diverso do
estipulado na CONVENÇÃO - OBJETIVO atingido
- VALIDADE
Apelação cível. Condomínio. Anulação de assembléia.

Ausência de quorum. Inobservância da fração ideal do voto.
Recurso desprovido. Considera-se válida a convocação para
assembléia, mesmo que realizada de modo diverso do previsto
em convenção, se atingiu seu intuito de comunicação.
Prevendo a convenção que, em segunda convocação, a
assembléia pode decidir por maioria simples, não há nulidade
se não se observou o quorum qualificado de 2/3, válido para
a primeira convocação. O voto só será por fração ideal se a
convenção não o determinar de outra forma, expressa ou
implicitamente. (TJ/DF - Ap. Cível n. 20040110682763 - 1a.
Cív. - Ac. unân. - Rel.: Des. Lécio Resende - Fonte: DJ,
23.03.2009).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos a seguinte passagem
do voto do relator: “Outrossim, nem a lei nem a Convenção
Condominial prevêem como conseqüência jurídica necessária a
anulação dos atos decisórios caso a comunicação sobre a assembléia
não seja feita pessoalmente aos condôminos. (...) Com efeito, não há
dúvida que a convenção do condomínio tem que ser respeitada, mas
também é do conhecimento de todos os que moram em condomínio
que, muitas vezes, os costumes transformam as relações entre os
condôminos. Ainda que a convocação para assembléia condominial
não haja observado o que prevê a Convenção do Condomínio, não
há falar-se em nulidade da deliberação se de outro modo eficaz foi
divulgada a reunião.”

CONDOMÍNIO - COBRANÇA de COTA
CONDOMINIAL - PENHORA de IMÓVEL -
AUSÊNCIA de MATRÍCULA - INCORPORAÇÃO
IMOBILIÁRIA não registrada
Embargos à arrematação. Cobrança de cotas

condominiais. Execução de sentença. Imóvel penhorado.
Inexistência de matrícula do bem arrematado. Não registrada
a incorporação imobiliária, inviável lavrar-se termo de penhora
sobre o imóvel. A penhora deve restringir apenas os direitos

decorrentes do contrato de promessa de compra e venda. Bem
arrematado pelo condomínio. Declarada nula a arrematação. O
feito deve seguir o procedimento do art. 673 do CPC, sub-
rogando-se o exeqüente no direito do executado. (TJ/RS - Ap.
Cível n. 70022508709 - Porto Alegre - 19a.  Câm. Cív. - Ac.
unân. - Rel.: Des. José Francisco Pellegrini - Fonte: DJRS,
31.03.2009)

CONDOMÍNIO - GARAGEM - ESPAÇO para dois
VEÍCULOS - TITULAR de apenas uma VAGA

Ação declaratória. Condomínio. Garagem. Titular
de uma vaga. Pretensão ao direito de guardar dois veículos.
Ação julgada improcedente. Sentença confirmada.
Ressalvada expressa autorização do regulamento
condominial, a vaga de garagem dá ao seu titular o direito
de nela estacionar um veículo, mesmo que o espaço permita
que nela se estacione dois. Recurso não provido. (TJ/SP -
Ap. c/ Revisão n. 1816484300 - São Paulo - 7a.  Câm. Dir.
Priv. - Ac. unân. - Rel.: Des. José Carlos Ferreira Alves -
Fonte: DJE, 30.03.2009).

HOMICÍDIO praticado por VIGIA contra
MORADOR - FATO DE TERCEIRO -
RESPONSABILIDADE do CONDOMÍNIO afastada
Recurso especial. Ação rescisória. Não caracterizada

a responsabilidade civil do condomínio por homicídio doloso
praticado por vigia terceirizado contra morador. Recurso
especial não conhecido. 1. A pretexto da argüição de ter sido
violado o suporte processual ensejador da rescisória (art. 485,
V), o que se pretende, reflexamente, é a reapreciação dos
fundamentos que lastrearam o acórdão rescindendo, o que
não é possível, nos termos dos precedentes desta Quarta
Turma. 2. Ainda que se por isso não fosse, o especial não
prosperaria. Não se há falar em responsabilidade do
Condomínio por fato do preposto, porquanto o Tribunal a
quo, à luz das circunstâncias fáticas observadas, chegou a
conclusão diversa. Incidência da Súmula n. 07/STJ. 3. Em
regra, não há responsabilidade do Condomínio por fato de
terceiro. Isso porque, conforme reiterada jurisprudência da
Casa, conquanto o disposto no art. 22 da Lei n. 4.591/64
preceitue que a administração do condomínio está a cargo do
síndico, daí não se conclui que este é o responsável por todos
os danos sofridos pelos condôminos, notadamente os
causados por atos dolosos de terceiros. 4. Recurso especial
não conhecido. (STJ - Rec. Especial n. 579121/DF - 4a.  T. -
Ac. unân. - Rel.: Min. Luis Felipe Salomão - Fonte: DJe,
30.03.2009).

IMÓVEL - PERMISSÃO DE USO por TOLERÂNCIA
- Ocorrência de mera DETENÇÃO -
RECONHECIMENTO de POSSE com base em
USUCAPIÃO através de EMBARGOS DE
TERCEIRO - Impossibilidade
Embargos de terceiro. Posse por tolerância. Detenção.

Reflexos. Usucapião. Rito próprio. Ação própria. Os embargos
de terceiro são destinados à defesa da posse ou propriedade
de terceiro que, não sendo parte do processo, teve bem que
lhe pertence penhorado no feito executivo contra outrem. A
permissão de uso sobre imóvel por cessão gratuita ou
tolerância do proprietário gera a mera detenção, sobretudo
quando há relação de parentesco entre o detentor e o
proprietário. E tais circunstâncias, prima facie, não caracterizam
a posse legalmente definida, à luz dos arts. 1.198 e 1.208 do
Código Civil Brasileiro. A declaração de posse com base no
usucapião não pode ser reconhecida nos autos de embargos
de terceiro, pois se trata de litígio particular que exige demanda
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ADVOGADO - SUBSTABELECIMENTO sem
RESERVA de PODER - HONORÁRIOS de
SUCUMBÊNCIA ao PROCURADOR que atuou na
FASE COGNITIVA - RESERVA de HONORÁRIOS
- Possibilidade
Agravo de instrumento. Cumprimento de sentença.

Condomínio. Procuradores que substabeleceram, sem reserva
de poderes. Reserva de honorários. Possibilidade. Os
honorários fixados na condenação, por sucumbência,
pertencem ao advogado, tendo este direito autônomo para
executar a sentença nesta parte, com base no art. 23 da Lei
8.906/94. O substabelecimento do mandato, sem reserva de
poderes, a outros advogados não retira de quem
substabeleceu o direito de receber os honorários
sucumbenciais pelos serviços prestados. Na espécie, o Juízo
de origem deferiu a reserva de honorários sucumbenciais, no
cumprimento de sentença, aos advogados que efetivamente
atuaram na fase de conhecimento da ação de cobrança e que,
posteriormente, substabeleceram os poderes, sem reserva,
a outros profissionais. Inexistente nos autos qualquer
comprovação de acordo entre os profissionais quanto à
verba honorária sucumbencial desta ação. Incabível a esta
Corte determinar que a discussão sobre os honorários ocorra
em processo autônomo. Não-conhecida a pretensão de
substituição do bem penhorado, sob pena de supressão de
grau de jurisdição. Negado seguimento ao recuso, por decisão
monocrática. (TJ/RS - Ag. Instrumento n. 70029094521 -
Porto Alegre - 18a.  Câm. Cív. - Dec. monocrática - Rel.: Des.
Nelson José Gonzaga - Fonte: DJRS, 09.04.2009).

AGRAVO interposto via FAX - RECEBIMENTO
incompleto - CONHECIMENTO do RECURSO -
Inviabilidade - Teor diverso da PEÇA original
Processo civil. Agravo regimental interposto

mediante fac-símile. Recebimento incompleto. Não-
conhecimento. Decisão mantida por seus próprios
fundamentos. 1. Não há como abrigar agravo regimental que
não logra desconstituir os fundamentos da decisão atacada.
2. Inviável o conhecimento de recurso interposto via fax, de
forma incompleta, não correspondendo seu teor à peça
original posteriormente apresentada. Precedentes. 3. Agravo
regimental a que se nega provimento. (STJ - Ag. Regimental
no Ag. Regimental no Rec. Especial n. 842164/RS - 6a.  T.
- Ac. unânime - Rel.: Min. Paulo Gallotti - Fonte: DJe,
23.03.2009).

NOTA BONIJURIS: Precedente do STJ: “Inviável o
conhecimento de recurso interposto via fax, de forma incompleta,
que se mostre dissonante dos originais apresentados no qüinqüídio
legal. Precedentes. -A parte que interpõe recurso via fax é
responsável pela qualidade e fidelidade do material transmitido,
bem como por sua entrega ao órgão judiciário.” (AgRg no AgRg
no Ag 458290/SP - Min. Barros Monteiro - DJ, 03/04/2006)

CAUTELAR de EXIBIÇÃO DE DOCUMENTOS -
HISTÓRICO de COBRANÇA de TAXA DE
ILUMINAÇÃO - AUSÊNCIA de INTERESSE DE
AGIR - Não-requerimento de EXPEDIÇÃO DE
OFÍCIO ao ÓRGÃO competente
Apelação cível. Ação cautelar de exibição de

PROCESSO CIVIL

própria com normas processuais específicas. (TRF/4a.  Reg.
- Ap. Cível n. 2006.70.08.000600-4/PR - 1a.  T. - Ac. por
maioria - Rel. p/ acórdão: Des. Federal Jorge Antonio
Maurique - Fonte: DE, 31.03.2009).

REDE DE ESGOTO - PASSAGEM por IMÓVEL
vizinho - Inexistência de DIREITO de SERVIDÃO -
PROPRIEDADE INFERIOR tem de suportar apenas
ÁGUA NATURAL
Ação de obrigação de fazer. Passagem de esgoto pelo

imóvel vizinho. Servidão. Inexistência. Inteligência do artigo
1288 do Código Civil brasileiro. Voto vencido. Tratando-se de
passagem de esgoto, não há que se falar em direito de servidão.
As servidões não aparentes só podem ser estabelecidas
mediante transcrição no registro de imóveis (artigo 1378, do
CC). Conforme dispõe o artigo 1288 do Código Civil, cabe ao
proprietário do imóvel inferior suportar as águas naturais
advindas do imóvel superior, no entanto, não é obrigado a
tolerar rede de esgoto. Recurso provido. (TJ/MG - Ap. Cível
n. 1.0024.03.149262-2/001 - Belo Horizonte - 10a.  Câm.
Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Des. Pereira da Silva - Fonte:
DJMG, 13.02.2009).

REINTEGRAÇÃO DE POSSE - Ex-nora do
PROPRIETÁRIO do IMÓVEL - NOTIFICAÇÃO
EXTRAJUDICIAL desatendida - ESBULHO
configurado
Ação de reintegração de posse. Ex-nora dos autores

que ocupa imóvel de propriedade destes mediante contrato de
comodato verbal. Pedido de restituição da propriedade através
de notificação extrajudicial não atendida. Esbulho
caracterizado. Pedido reintegratório procedente. Recurso
provido. (TJ/PR - Ap. Cível n. 0554311-9 - Toledo - 17a.  Câm.
Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Paulo Roberto Hapner - Fonte:
DJ, 24.03.2009).

TAXA CONDOMINIAL - OBRIGAÇÃO PROPTER
REM - COBRANÇA - LEGITIMIDADE PASSIVA do
CESSIONÁRIO - Necessidade de ESTIPULAÇÃO
em CONTRATO
Apelação cível. Ação de cobrança de taxas

condominiais. Legitimidade passiva. Cotas de condomínio.
Obrigação propter rem. Cessionário. O proprietário da unidade
que compõe o condomínio edilício, em princípio, é parte
legítima para figurar em ação, na qual se busca o pagamento
das taxas condominiais. Os Tribunais pátrios têm reconhecido
a legitimidade do promitente comprador (ou do cessionário)
para figurar no pólo passivo da ação de cobrança de taxa de
condomínio e demais despesas condominiais, desde que haja
estipulação contratual acerca desta responsabilidade e que o
Condomínio tenha conhecimento da transferência, ainda que
inexista registro do contrato perante a matrícula do bem. (TJ/
MG - Ap. Cível n. 1.0024.08.994902-8/001 - Belo Horizonte
- 17a.  Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel.: Des. Irmar Ferreira Campos
- Fonte: DJMG, 31.03.2009).
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Especial Federal, a competência para seu exame é atribuída ao
próprio órgão. Aplicação analógica de precedente do colendo
STJ que, em se tratando da Justiça Estadual, decidiu não haver
vinculação entre o segundo grau do Juízo Especializado e o
Tribunal local. (TRF/4a.  Reg. - Ação Rescisória n.
2009.04.00.004301-4/PR - 3a.  S. - Ac. por maioria - Rel.: Des.
Federal Victor Luiz dos Santos Laus - Fonte: DE, 06.04.2009).

MULTA do ART. 475-J/CPC - INÍCIO do PRAZO
- DEVEDOR assistido pela DEFENSORIA PÚBLICA
- Necessidade de INTIMAÇÃO PESSOAL
Agravo de instrumento. Locação de imóveis. Despejo

por falta de pagamento. O prazo assinalado para aplicação
da multa prevista no art. 475- J do Código de Processo Civil
passa a fluir a partir do momento em que a sentença se torna
exeqüível, sem que se faça necessária a intimação do
devedor, eis que este deveria cumprir voluntariamente sua
obrigação. Todavia justifica-se, excepcionalmente, a
intimação pessoal do devedor assistido pela Defensoria
Pública, diante das peculiaridades oriundas desta relação.
Decisão reformada. Recurso provido. (TJ/SP - Ag.
Instrumento n. 1234089002 - São Paulo - 25a.  Câm. Dir.
Priv. - Ac. unânime - Rel.: Des. Marcondes D’Angelo -
Fonte: DJE, 10.03.2009).

PENHORA ON LINE - CONCESSIONÁRIA de
SERVIÇO PÚBLICO - Possibilidade - PESSOA
JURÍDICA de DIREITO PRIVADO
Agravo de instrumento. Penhora on line em conta

corrente de concessionária de serviço público.
Admissibilidade. Não há que se falar em impossibilidade de
se efetuar a penhora on-line em conta corrente da agravante,
concessionária de serviço público, haja vista que se trata de
sociedade de economia mista, pessoa jurídica de direito
privado, sujeita, portanto, ao regime jurídico das empresas
privadas. Pacífico o entendimento de que a penhora on line
não possui o condão de ofender o princípio da menor
onerosidade da execução. Ao contrário. Ela obedece à
prioridade na gradação prevista no artigo 655 do CPC, por
tratar de penhora de dinheiro, bem de maior liquidez e apto
a satisfazer os interesses do credor exeqüente, tudo em
obediência a outro princípio regente do processo de execução,
que é o de conferir maior utilidade e satisfação aos interesses
do credor. Súmula 117 do TJ/RJ. Recurso ao qual se nega
seguimento. (TJ/RJ - Ag. de Instrumento n. 2008.002.29611
- Rio de Janeiro - 12a.  Câm. Cív. - Dec. monocrática - Rel.:
Desa. Lúcia Maria Miguel da Silva Lima - Fonte: DJERJ,
08.04.2009).

PROPOSITURA de AÇÃO perante o JUIZADO
ESPECIAL - RENÚNCIA ao VALOR que exceder o
LIMITE previsto - AJUIZAMENTO de nova AÇÃO
- Impossibilidade
Processo civil. Opção pelo juizado especial. Renúncia

ao excesso. Impossibilidade da propositura de nova ação,
sobre o mesmo tema, em vara comum. 1. A opção pelo juizado
especial implica renúncia definitiva aos valores que excedem
os limites respectivos. Nenhum sentido teria exigir a
mencionada renúncia e admitir, depois de finda ação no
juizado, o aforamento de uma outra, em vara comum, em
busca daquilo que não se obteve no juizado; 2. Apelação
improvida. (TRF/5a.  Reg. - Ap. Cível n. 2008.83.00.012596-
8/PE - 3a.  T. - Ac. por maioria - Rel.: Des. Federal Paulo
Roberto de Oliveira Lima - Fonte: DJ, 25.03.2009).
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documentos. Inexistência de interesse de agir. Extinção do
processo sem resolução de mérito (art. 267, VI, do CPC).
Recurso provido. Demonstrada está a ausência de interesse
de agir no caso, pois os documentos poderiam ser obtidos
com a simples expedição de ofício à Copel, providência
adotada em vários casos semelhantes tanto em primeiro grau
de jurisdição quanto neste Tribunal, onde os feitos são
convertidos em diligência com base no disposto no art. 515,
§ 4º do CPC para a obtenção dos históricos de cobrança da
taxa de iluminação pública. Apelo provido. (TJ/PR - Ap.
Cível n. 0565240-2 - Paranaguá - 2a.  Câm. Cív. - Ac. por
maioria - Rel. desig.: Des. Pericles Bellusci de Batista
Pereira - Fonte: DJ, 13.04.2009).

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL -
INDEFERIMENTO de PEDIDO de PRODUÇÃO de
PROVA PERICIAL - CERCEAMENTO DE DEFESA
caracterizado - ANULAÇÃO do PROCESSO
Processual civil. Embargos à execução fiscal.

Preliminar de cerceamento de defesa. Violação ao art. 5º,
incisos LIV e LV da Constituição Federal. Anulação do feito
para possibilitar produção de prova pericial. - Indeferimento
do pedido de produção de prova pericial. - Decisão prolatada
em ofensa às garantias constitucionais processuais,
destacando-se a violação aos princípios do devido processo
legal e do contraditório e da ampla defesa. - Preliminar de
cerceamento de defesa acolhida. Anulação do processo, a
partir do momento em que dever-se-ia fazer a perícia. -
Apelação a que dá provimento. (TRF/3a.  Reg. - Ap. Cível n.
2001.61.18.000034-7/SP - 5a.  T. - Ac. unânime - Rel.: Desa.
Federal Suzana Camargo - Fonte: DJF3, 01.04.2009).

EXECUÇÃO - COBRANÇA de DÍVIDA originária
de CONTRATO DE CRÉDITO BANCÁRIO -
Configuração como TÍTULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL
Processual Civil. Ação de execução por título

extrajudicial. Cobrança de dívida oriunda de contrato de
crédito bancário. Cabimento. Título executivo extrajudicial,
por força da Lei 10.931/2004 (art. 28). I. Não há como se aplicar
à hipótese a Súmula 233 do STJ, segundo a qual ‘o contrato
de abertura de crédito, ainda que acompanhado de extrato da
conta-corrente, não é título executivo’, tendo em vista tratar-
se, no caso, de cédula de crédito bancário, à qual foi atribuída,
de forma expressa, a condição de título executivo extrajudicial
pela Lei 10.931/2004 (art. 28). II. Apelação provida, para
anular a sentença e determinar o retorno dos autos à vara de
origem, para regular processamento da ação. (TRF/1a.  Reg.
- Ap. Cível n. 2008.38.00.016863-5/MG - 6a.  T. - Ac. unân.
- Rel.: Des. Federal Daniel Paes Ribeiro - Fonte: e-DJF1,
16.03.2009).

NOTA BONIJURIS: Eis a redação do art. 28 da Lei
10.931/04: “Art. 28. A Cédula de Crédito Bancário é título executivo
extrajudicial e representa dívida em dinheiro, certa, líquida e
exigível, seja pela soma nela indicada, seja pelo saldo devedor
demonstrado em planilha de cálculo, ou nos extratos da conta
corrente, elaborados conforme previsto no § 2º.”

JUIZADO ESPECIAL - ACÓRDÃO proferido pelo
COLEGIADO REVISOR - AÇÃO RESCISÓRIA -
COMPETÊNCIA do próprio ÓRGÃO
Processo civil. Ação rescisória. JEF. Decisão da

turma recursal. Competência. Cuidando-se de rescisória que
ataca acórdão proferido pelo colegiado revisor do Juizado
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CONDENAÇÃO - REGIME SEMIABERTO -
AUSÊNCIA de VAGA no ESTABELECIMENTO
apropriado - CONSTRANGIMENTO ILEGAL
caracterizado - Espera por vaga em PRISÃO
DOMICILIAR ou ALBERGUE
Habeas corpus. Condenação em regime semi-aberto.

Morosidade quanto à transferência para o estabelecimento
apropriado. Cumprimento da pena em regime mais gravoso.
Constrangimento ilegal configurado. Ordem concedida. A
demora injustificável na transferência do implantado para o
regime semi-aberto configura manifesto constrangimento
ilegal, pois a ineficiência da administração penitenciária não
pode inviabilizar o direito à efetiva progressão de regime. (TJ/
PR - Habeas Corpus n. 0564923-2 - Marechal Cândido
Rondon - 5a.  Câm. Crim. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Maria
José de Toledo Marcondes Teixeira - Fonte: DJ, 03.04.2009).

CRIME contra o MEIO AMBIENTE - TRANSAÇÃO
PENAL - CUMPRIMENTO - REPARAÇÃO do DANO
- Item não incluso na PROPOSTA - PRECLUSÃO
Penal. Processual penal. Recurso em sentido estrito.

Transação penal. Cumprimento integral da proposta. Reparação
do dano. Requisito que não constou da proposta ministerial.
Preclusão. Improvimento do recurso ministerial. 1.- Cumprido
integralmente o acordo pelo recorrido, o “Parquet” Federal
requereu a comprovação da reparação do dano, nos termos do
disposto no art. 28 da Lei nº 9.605/98. 2.- É incabível o pleito
ministerial, pois a reparação do dano em nenhum momento
constou da proposta de transação penal feita pelo recorrente, não
tendo, ademais, sido interposto recurso da decisão homologatória
da proposta realizada pela acusação, conforme previsto no artigo
76, § 5º, c.c o art. 82, ambos da Lei nº 9.099/95, que prevê o prazo
de dez dias para a interposição de apelação da decisão
homologatória da transação penal, tornando, assim, precluso
aquele decisum. 3.- Portanto, tendo o recorrido cumprido
integralmente o acordo realizado com o “Parquet” Federal, não
pode a acusação, a essa altura, desejar aditar a proposta de
transação penal, que se tornou preclusa em razão da ausência de
recurso pelas partes após a sua homologação judicial. 4.-
Improvimento do recurso. (TRF/3a.  Reg. - Rec. Sentido Estrito
n. 2005.61.06.007784-0/SP - 1a.  T. - Ac. por maioria - Rel.: Des.
Federal Luiz Stefanini - Fonte: DJF3, 17.03.2009).

DESCAMINHO - PRINCÍPIO DA
INSIGNIFICÂNCIA - Aplicabilidade - Existência de
ANTECEDENTE CRIMINAL - Irrelevância
Habeas corpus. Penal. Crime de descaminho. Princípio

da insignificância. Ordem concedida. 1. Nos termos da
jurisprudência da Corte Suprema, o princípio da insignificância
é reconhecido, podendo tornar atípico o fato denunciado, não
sendo adequado considerar circunstâncias alheias às do
delito para afastá-lo. 2. No cenário dos autos, presente a
assentada jurisprudência da Suprema Corte, o fato de já ter
antecedente não serve para desqualificar o princípio de
insignificância. 3. Habeas corpus concedido. (STF - Habeas
Corpus n. 94502/RS - 1a.  T. - Ac. unân. - Rel.: Min. Menezes
Direito - Fonte: DJe, 20.03.2009).

GESTÃO TEMERÁRIA - CRIME contra o SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL - Exigência de DOLO
EVENTUAL
Embargos infringentes. Penal. Crime contra o sistema

financeiro nacional. Gestão temerária. Dolo comprovado. O
dolo exigido pelo tipo previsto no art. 4º, parágrafo único, da
Lei 7.492/86 é o eventual. Configura-se quando o agente, de
forma impetuosa, administra a instituição, aumentando,
consideravelmente, os riscos da atividade e de eventuais
prejuízos daí decorrentes. Ou seja, é o caso em que o agente,
embora não deseje o resultado, acaba por aceitá-lo. (TRF/4a.
Reg. - Emb. Infringentes n. 2004.70.00.032205-9/PR - 4a.  S.
- Ac. por maioria - Rel.: Des. Federal Tadaaqui Hirose -
Fonte: DE, 27.03.2009).

HOMICÍDIO QUALIFICADO - PRISÃO
PREVENTIVA fundamentada na GRAVIDADE
genérica - Inviabilidade - AUSÊNCIA de MOTIVO
CONCRETO para a PRISÃO CAUTELAR
Habeas corpus. Processual penal. Homicídio

qualificado. Prisão preventiva. Decisão fundamentada na
gravidade genérica do crime. Inviabilidade de manutenção.
Necessidade de elementos concretos que a justifiquem.
Ordem concedida. I - O decreto de prisão cautelar há que se
fundar em fatos concretos. Precedentes. II - A mera afirmação
de gravidade do crime, por si só, não é suficiente para
fundamentar a constrição cautelar, devendo a
imprescindibilidade da custódia preventiva ser faticamente
demonstrada, sob pena de desvio de finalidade da medida
constritiva e, conseqüentemente, de incorrer-se em
constrangimento ilegal. III - Habeas Corpus conhecido, para
conceder-se a ordem. (STF - Habeas Corpus n. 94587/SP -
2a.  T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Joaquim Barbosa - Fonte:
DJe, 27.03.2009).

PRINCÍPIO DA IDENTIDADE FÍSICA DO JUIZ -
AUDIÊNCIA de INSTRUÇÃO já realizada -
IRRETROATIVIDADE da LEI 11719/08
Processual penal. Conflito negativo de competência.

Lei 11.719/2008. Princípio da identidade física do juiz.
Irretroatividade. 1. Não se aplica o princípio da identidade
física do juiz quando a audiência de instrução foi realizada
antes da publicação da Lei 11.719/2008. 2. Dessa forma, não
há vinculação do juiz que presidiu a causa e, quem deve
sentenciar, portanto, é o juiz titular, ou o juiz de direito
substituto, que no juízo suscitante esteja em exercício pleno
ou auxílio, que pode, se entender cabível, até mesmo repetir
a prova oral. 3. Conflito julgado procedente para declarar
competente o juízo suscitante. (TJ/DF – Confl. de Competência
n. 20080020145995 - Câm. Crim - Ac. por maioria - Rel.
desig.: Des. Arnoldo Camanho de Assis - Fonte: DJ,
25.03.2009).

NOTA BONIJURIS: Assim se pronunciou o des. Edson
Alfredo Smaniotto: “O tema em si é complexo, mas me parece que
na questão ele fica mais singelo, porque, se considerarmos a
retroatividade da lei ou a aplicação tempus regit actum de norma
processual, de qualquer modo não poderíamos reconhecer a
identidade física do juiz, diante das peculiaridades do caso, pois já
tivemos três magistrados, e não dois, que atuaram na instrução do
processo. (...) Então, quer-me parecer que, como a instrução veio
a se concluir em uma época em que ainda não havia a exigência da
identidade física, entendo que não devamos adotar tal princípio
[princípio da identidade física do juiz] sob o fundamento da aplicação
imediata da lei, mesmo porque a aplicação imediata da lei, ao meu
juízo, somente faria sentido se ainda tivéssemos em fase de instrução
processual. Não é o caso.”

PENAL - PROCESSO PENAL
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RÁDIO  CLANDESTINA - CRIME contra o SISTEMA
DE TELECOMUNICAÇÕES - Aplicabilidade do
PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA - AUSÊNCIA de
PREJUÍZO às TELECOMUNICAÇÕES
Direito penal. Crime contra o sistema de

telecomunicações. Art. 183 da Lei 9.472/97. Rádio clandestina.
Ausência de potencial lesivo. Insignificância. Violação de
lacre. Art. 336 do CP. Transação penal. Sobrestamento. 1.
Aplicabilidade do princípio da insignificância, em face de
restar comprovado que aparelho operado com baixa potência
de transmissão (Lei nº 9.612/98, art. 6º) não tem possibilidade
efetiva de causar prejuízo às telecomunicações. 2. Tendo em
conta que o crime tipificado no art. 336 do Código Penal é
considerado de menor potencial ofensivo, mostra-se cabível
a remessa dos autos à instância de origem para proposta de
transação penal. (TRF/4a.  Reg. - Ap. Criminal n.
2005.71.09.001918-2/RS - 8a.  T. - Ac. por maioria - Rel.: Des.
Federal Élcio Pinheiro de Castro - Fonte: DE, 25.03.2009).

RECEPTAÇÃO QUALIFICADA - ART. 180/CP, § 1º
- APLICAÇÃO da PENA a quem atua com DOLO
EVENTUAL é maior do que a quem age com DOLO
DIRETO - Imperfeição da LEI
Receptação/receptação qualificada (punibilidade

menor/maior). Lei nº 9.426/96 (imperfeições). Norma/preceito
secundário (desconsideração). 1. É nossa a tradição da menor
punibilidade da receptação, “em confronto com o crime de que
deriva” (por exemplo, Hungria em seus comentários). 2. Fruto
da Lei nº 9.426/96, o § 1º do art. 180 do Cód. Penal - receptação
qualificada - reveste-se de imperfeições - formal e material. É que
não é lícita sanção jurídica maior (mais grave) contra quem atue
com dolo eventual (§ 1º), enquanto menor (menos grave) a
sanção jurídica destinada a quem atue com dolo direto (art. 180,
caput). 3. Há quem sustente, por isso, a inconstitucionalidade
da norma secundária (violação dos princípios da
proporcionalidade e da individualização); há quem sustente a
desconsideração de tal norma (do § 1º, é claro). 4. Adoção da
hipótese da desconsideração, porque a declaração, se
admissível, de inconstitucionalidade conduziria, quando feita,
a semelhante sorte, ou seja, à desconsideração da norma
secundária (segundo os kelsenianos, da norma primária, porque,
para eles, a primária é a norma que estabelece a sanção -
negativa, também a positiva). 5. Ordem concedida a fim de se
fixar a pena-base em 1 (um) ano de reclusão, substituída por
pena restritiva de direitos (pena pecuniária). (STJ - Habeas
Corpus n. 109780/SP - 6a.  T. - Ac. por maioria - Rel. p/
acórdão: Min. Nilson Naves - Fonte: DJe, 23.03.2009).

RECURSO ESPECIAL - INTERPOSIÇÃO
simultânea com EMBARGOS INFRINGENTES -
Impossibilidade
Processual penal. Recurso especial. Art. 12, caput, c/

c art. 18, incisos I e III, ambos da Lei 6.368/76 (antiga Lei de
Tóxicos). Interposição de embargos infringentes
simultaneamente a recurso especial. Impossibilidade. Art. 498
do Código de Processo Civil c/c art. 3º do Código de Processo
Penal. Em se tratando de aferição da prematuridade ou não do
recurso especial, quando ocorrida a hipótese, na origem, de
interposição simultânea de embargos infringentes, deve-se
observar a regra inscrita no art. 498 do Código de Processo
Civil (Precedentes). Recurso não-conhecido. (STJ - Rec.
Especial n. 1000643/MG - 5a.  T. - Ac. unân. - Rel.: Min. Felix
Fischer - Fonte: DJe, 23.03.2009).

NOTA BONIJURIS: Art. 498/CPC: “Quando o
dispositivo do acórdão contiver julgamento por maioria de votos e
julgamento unânime, e forem interpostos embargos infringentes, o
prazo para recurso extraordinário ou recurso especial, relativamente
ao julgamento unânime, ficará sobrestado até a intimação da
decisão nos embargos.”; Art. 3º/CPP: “A lei processual penal
admitirá interpretação extensiva e aplicação analógica, bem como
o suplemento dos princípios gerais de direito.”

TRÁFICO DE DROGAS - GRAVIDADE abstrata do
DELITO - LIBERDADE PROVISÓRIA -
Possibilidade
Habeas corpus. Tráfico de drogas. Prisão em flagrante

delito. Liberdade provisória. Gravidade abstrata do crime.
Inviabilidade. Vedação legal. Insuficiência. Necessidade de
demonstração da indispensabilidade da medida constritiva
com base em fatores concretos. Jurisprudência do STJ.
Ordem concedida. A gravidade abstrata do delito atribuído
ao paciente é insuficiente para a manutenção de sua custódia
provisória. A decisão que indefere o pedido de liberdade
provisória do paciente deve ser devidamente fundamentada
com dados objetivos do processo, sob pena de lhe causar
ilegal constrangimento. A Lei 11.464/2007, ao suprimir do
artigo 2º, II da Lei 8.072/1990 a vedação à liberdade provisória
nos crimes hediondos, adequou a lei infraconstitucional ao
texto da Carta Política de 1988, sendo inadmissível a
manutenção do acusado no cárcere quando não
demonstrados os requisitos autorizadores de sua prisão
preventiva. Jurisprudência do STJ. Ordem concedida. (TJ/
MG - Habeas Corpus n. 1.0000.09.489410-2/000 - Ibirité
- 3a.  Câm. Crim. - Rel.: Desa. Jane Silva - Fonte: DJMG,
07.04.2009).
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TRABALHISTA - PREVIDENCIÁRIO

ARMAZENAMENTO de MUNIÇÃO - MATERIAL não-
explosivo - INEXISTÊNCIA de PERICULOSIDADE
Armazenamento de munição. Cartuchos destinados a

armas de fogo leves. Material tecnicamente não explosivo.
Inexistência de periculosidade. Os produtos compreendidos
como munição são controlados pelo Exército Brasileiro e, conforme
o disposto no art. 3º, incisos LI e LXIV, do Regulamento nº 105,
aprovado pelo Decreto nº 3.665/2000, não se confundem com
explosivo, a despeito da presença de pólvora na composição do
cartucho enquanto elemento propelente. É certo, também, que a
pólvora, quando confinada em recipiente fechado, como o são os
cartuchos de arma de fogo, não explode, razão pela qual não
oferece o menor risco, conforme opinião técnica do renomado

especialista no assunto Domingos Tocchetto, autor da obra
“Balística Forense Aspectos Técnicos e Jurídicos”. Inadmissível
é que se pretenda isolar a pólvora acondicionada nos cartuchos
para, a partir disso, enquadrá-la como explosivo, donde exsurge
a convicção que o empregado que labora em dependências
outras do prédio onde se armazena tais materiais não está em
contato permanente e em condições de risco acentuado no
exercício das suas tarefas. O relatório e a admissibilidade aspeados,
na forma regimental, são da lavra de Sua Excelência o
Desembargador relator. (TRT/10a. Reg. - Rec. Ordinário n.
00435-2008-007-10-00-0 - Brasília - 1a. T. - Ac. por maioria -
Rel. redator: Juiz João Luis Rocha Sampaio - Fonte: DJ,
03.04.2009).
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ASSÉDIO PROCESSUAL - ADVOGADO público -
FALTA de ÉTICA na CONDUÇÃO do PROCESSO
- LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ
Assédio processual. Terceirização ilícita. Fraude à

vedação de contratação sem concurso público. Litigação de
má-fé. - A utilização da merchandage constitui fraude à própria
imposição constitucional de arregimentação de trabalhadores
pela via do certame público. Na verdade há dois ilícitos
praticados. O primeiro de ordem constitucional, o outro de
ordem infraconstitucional, ao perpetrar terceirização ilegal.
Nessa ordem de idéias, a alegação da CEF constitui verdadeiro
assédio processual, pois se vale de patente desvio
hermenêutico, para descumprir a Constituição da República.
A prática do assédio processual deve ser rechaçada com toda
a energia pelo Judiciário. Os Tribunais brasileiros, sobretudo
os Tribunais Superiores, estão abarrotados de demandas
retóricas, sem a menor perspectiva científica de sucesso. Essa
prática é perversa, pois além de onerar sobremaneira o erário
público - dinheiro que poderia ser empregado em prestações
do Estado - torna todo o sistema brasileiro de justiça mais lento
e por isso injusto. Não foi por outro motivo que a duração
razoável do processo teve de ser guindado ao nível
constitucional. Os advogados, públicos e privados, juntamente
com os administradores e gestores, têm o dever de se guiar com
ética material no processo. A ética formal já não mais atende
aos preceitos constitucionais do devido, eficaz e célere
processo legal. A construção de uma Justiça célebre eficaz e
justa é um dever coletivo, comunitário e vinculante, de todos
os operadores do processo. A legitimação para o processo
impõe o ônus público da lealdade processual, lealdade que
transcende em muito a simples ética formal, pois desafia uma
atitude de dignidade e fidelidade material aos argumentos. O
processo é um instrumento dialógico por excelência, o que não
significa que possa admitir toda ordem de argumentação.
(TRT/3a. Reg. - REc. Ordinário n. 00760-2008-112-03-00-
4 - Belo Horizonte - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Juiz José
Eduardo de Resende Chaves Júnior - conv. - Fonte: DJMG,
21.02.2009).

ASSEMBLEIA GERAL - Não COMPARECIMENTO
da MAIORIA dos associados - HOMOLOGAÇÃO de
ACORDO - Possibilidade
Homologação de acordo. Tendo o sindicato-autor

mandado publicar edital de convocação para assembléia geral
extraordinária para tratar de análise e votação de proposta de
acordo em processos ajuizados contra a empresa reclamada, o
fato do não-comparecimento da maioria dos associados
substituídos não é óbice à homologação do acordo. Também não
é óbice o fato de não constar o valor individualizado de cada um
dos substituídos. Recurso provido para homologar o acordo
firmado entre as partes. (TRT/4a. Reg. - Rec. Ordinário n. 00837-
2004-005-04-00-0 - Porto Alegre - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Desa. Rosane Serafini Casa Nova - Fonte: DJE, 07.04.2009).

ATIVIDADE ESPECIAL - RECONHECIMENTO -
Hidrocarboneto aromático - ATIVIDADE DIURNA -
QUANTIDADE exata de TEMPO de EXPOSIÇÃO -
Desnecessidade
Previdenciário. Embargos infringentes. Atividade

especial. Hidrocarbonetos aromáticos. Habitualidade e
permanência. Comprovação. É possível o reconhecimento da
especialidade do labor, mesmo que não se saiba a quantidade
exata de tempo de exposição ao agente insalutífero, bastando
que a atividade seja exercida diuturnamente. (TRF/4a. Reg. -
Embs. Infringentes n. 2005.71.16.002526-8 - 3a. S. - Ac. por
maioria - Rel.: Des. Federal Victor Luiz dos Santos Laus -
Fonte: DE, 06.04.2009).

AVISO PRÉVIO - PROPORCIONALIDADE -
AUSÊNCIA de PREVISÃO LEGAL ou em NORMA
COLETIVA
Aviso-prévio proporcional. Inexistência de previsão

contratual e/ou coletiva. Inexigibilidade. Conquanto decorra
da inteligência do que rezado no art. 7º, XXI, da CF, é direito
que tem no próprio princípio maior definida a sua prisão à
norma de eficácia contida, instituído que foi em dependência
à regulamentação em lei. Salvo disposição contratual ou
coletiva, é devido, na ausência de lei a regulamentá-lo, no
limite mínimo constitucionalmente estabelecido. (TRT/4a. Reg.
- Rec. Ordinário n. 00848-2007-382-04-00-7 - Taquara - 1a.
T. - Ac. por maioria - Rel.: Juiz Fernando Luiz de Moura
Cassal - conv. - Fonte: DJE, 07.04.2009).

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA decorrente de
RELAÇÃO DE EMPREGO - EXECUÇÃO -
COMPETÊNCIA da JUSTIÇA DO TRABALHO
Competência da justiça do trabalho para executar

contribuições previdenciárias decorrentes do reconhecimento
da relação de emprego. Considerando que a relação de emprego
reconhecida pelo Juízo é anterior à vigência da Lei nº 11.457/
2007, que alterou a redação do artigo 876, parágrafo único, da
CLT, mantém-se o entendimento consagrado na Súmula nº
368, do TST, quanto à competência da Justiça do Trabalho
para executar as contribuições previdenciárias decorrentes de
acordo ou condenação em sentença, sob pena de ferir o
princípio da irretroatividade das leis. Recurso ordinário não
provido. (TRT/2a. Reg. - Ag. Petição n. 02487-2005-030-02-
00-9 - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Desa.  Maria Doralice
Novaes - Fonte: DOESP, 27.03.2009).

HORA  EXTRA - ATIVIDADE   EXTERNA - CONTROLE
de JORNADA DE TRABALHO - AUSÊNCIA de
FISCALIZAÇÃO - BENEFÍCIO indevido
Horas extras - Atividade externa - Exceção do artigo

62, Inciso I da CLT - É insustentável imputar a prática de labor
em sobrejornada para empregado que não tem a jornada legal
fiscalizada. É a hipótese de empregados exercentes de funções
externas (artigo 62, inciso I, da CLT), como o era o caso do autor
que, no exercício da função de vendedor, cumpria a maior parte
de sua jornada fora da sede da empresa visitando clientes,
realizando vendas e entregas. O estabelecimento prévio de
roteiro a ser seguido e a possibilidade de localizar o empregado
pelo aparelho celular não são formas de controle de jornada
pois não há anotação de horários de entrada e saída nem há
labor sob os olhos de superior hierárquico. Recurso do autor
a que se nega provimento. (TRT/9a. Reg. - Rec. Ordinário n.
00434-2008-069-09-00-7 - Cascavel - 4a. Turma - Ac. unânime
- Rel.: Desa. Sueli Gil El-Rafihi - Fonte: DJPR, 30.03.2009).

JORNADA DE TRABALHO em PERÍODO
NOTURNO - PRORROGAÇÃO - HORA trabalhada
após as 5 horas - ADICIONAL NOTURNO devido a
toda a JORNADA
Adicional noturno - Jornada que compreende todo o

período noturno e que se prorroga para além das 5hs da manhã
- Diferenças do adicional relativamente às horas em
prorrogação. Nos termos do § 5º do art. 73 da CLT e do item
II da Súmula 60 do col. TST, a prorrogação da jornada que
abrange integralmente o horário noturno enseja a incidência
do adicional noturno sobre as horas prorrogadas no período
diurno, quais sejam, as que ultrapassam as 05 horas. O
entendimento contido na referida súmula não está restrito à
hipótese de jornada suplementar, contemplando qualquer
jornada que, além de abranger todo o período noturno, seja
concluída em horário posterior às 05 h. A Súmula 60 não traz
tal restrição, de modo que, se o trabalho noturno se desenvolve
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abrangendo integralmente o horário de 22h às 5h, estendendo-
se após as 5h, todas as horas subseqüentes devem ser
consideradas em prorrogação e computadas como noturnas,
o que se justifica inclusive muito mais do que as horas
anteriores, em face do já acentuado desgaste físico e mental
no início da manhã, após uma estafante jornada que teve início
no dia anterior. (TRT/3a. Reg. - Rec. Ordinário n. 00894-
2008-023-03-00-0 - 8a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Desa.
Cleube de Freitas Pereira - Fonte: DJMG, 09.03.2009).

NULIDADE de CONTRATO DE TRABALHO -
AUSÊNCIA de CONCURSO PÚBLICO -
PAGAMENTO de PARCELA decorrente de
CONTRATO DE TRABALHO - Impossibilidade
Recurso de revista. Contrato nulo. Efeitos. Ausência

de concurso público. Declarada a nulidade do contrato de
trabalho, os efeitos advindos não possibilitam o pagamento
de parcelas decorrentes do contrato havido, a não ser aquelas
referentes à contraprestação pactuada, em relação ao número
de horas trabalhadas, respeitado o valor hora do salário
mínimo, e os valores relativos aos depósitos do FGTS, conforme
já pacificado nesta C. Corte. Súmula 363 do C. TST. (TST - Rec.
Revista n. 1692/2006-052-11-00 - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Min. Aloysio Corrêa da Veiga - Fonte: DJ, 07.04.2009).

PENHORA de VEÍCULO - FALTA de REGISTRO no
DETRAN - ALIENAÇÃO a TERCEIRO DE BOA-FÉ
- EMBARGOS DE TERCEIRO acolhidos
Embargos de terceiro. Veículo adquirido com alienação

fiduciária em garantia. Terceiro de boa-fé. Recurso provido. Se
a penhora pendente sobre o veículo não estava registrada no
DETRAN, ao tempo da sua alienação, não se pode exigir tenha
o adquirente conhecimento da existência de eventual demanda
capaz de levar o devedor à insolvência. (TRT/12a. Reg. - Ag.
Petição n. 04836-2008-028-12-00-9 - Joinville - 1a. T. - Ac.
por maioria - Rel.: Juíza Mari Eleda Migliorini - desig. -
Fonte: DOE, 12.03.2009).

PROCURAÇÃO - AUSÊNCIA de QUALIFICAÇÃO
do OUTORGANTE - INVALIDADE
Recurso de revista. Mandato. Ausência de qualificação

do outorgante. Invalidade. É pacífico o entendimento desta
Corte no sentido de que a qualificação do outorgante constitui
requisito imprescindível para a validade do instrumento de
mandato, nos termos do art. 654, § 1º, do Código Civil. No
presente caso, dos instrumentos de mandato que constituíram
o advogado signatário do recurso de revista constam apenas
meras rubricas, obstando a identificação dos outorgantes e,
consequentemente, a constatação da veracidade das
declarações ali exaradas. Nesse sentido a Orientação
Jurisprudencial nº 373 da SBDI-1 do TST. (TST - Rec. Revista
n. 10253/2005-211-04-00 - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min.
Walmir Oliveira da Costa - Fonte: DJ, 07.04.2009).

RECURSO DE REVISTA - Nova PROCURAÇÃO
sem RESSALVA de PODER - IRREGULARIDADE
de REPRESENTAÇÃO - RECURSO inexistente
Recurso de revista. Irregularidade de representação.

Revogação tácita de mandato. OJ nº 349 da SBDI-1 do TST.
Não se conhece do recurso, por inexistente, quando a
procuração que visava conferir poderes ao advogado subscritor
do apelo é tacitamente revogada, antes da interposição do
recurso de revista, na forma preconizada na Orientação
Jurisprudencial nº 349 da SBDI-1 do TST. Recurso de revista
não conhecido. (TST - Rec. Revista n. 1062/2006-341-01-00
- 8a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Min. Dora Maria da Costa -
Fonte: DJ, 07.04.2009).

NOTA BONIJURIS: Eis a redação da referida Orientação
Jurisprudencial: “A juntada de nova procuração aos autos, sem
ressalva de poderes conferidos ao antigo patrono, implica revogação
tácita do mandato anterior.”

TESTEMUNHA - SUSPEIÇÃO - MORADIA no mesmo
ENDEREÇO - ART. 405/CPC, § 3º
Cerceamento de defesa. Não-configuração. 1. O artigo

765 da CLT confere ao Magistrado Trabalhista “ampla liberdade
na direção do processo”, prerrogativa que deve ser exercida
de forma a respeitar e fazer respeitar o ordenamento jurídico.
2. A moradia em endereço comum, diante da inexistência de
demonstração em sentido contrário e aplicando ao caso
vertente a máxima de Malatesta de que “o ordinário se presume
e o extraordinário se comprova”, revela, no mínimo, amizade
íntima, o que torna, nos termos do inciso III do § 3º do artigo
405 do CPC, a testemunha suspeita. 3. Recurso conhecido e,
quanto ao particular, não provido. (TRT/12a. Reg. - Rec.
Ordinário n. 08419-2007-034-12-00-6 - Florianópolis - 2a.
T. - Ac. unânime - Rel.: Juíza Teresa Regina Cotosky - Fonte:
DOE, 07.04.2009).

USO de E-MAIL da EMPRESA - FINS
PARTICULARES - Não CONFIGURAÇÃO como
FALTA GRAVE - AFASTAMENTO da JUSTA
CAUSA
Justa causa. Conduta tolerada. Não configuração de

falta grave. A utilização, pelo Autor, do e-mail da Ré para fins
particulares, apesar de formalmente proibida, não se configura
em falta grave a autorizar a despedida motivada, especialmente
porque não comprovada ofensa aos interesses e relações
comerciais da Ré ou prejuízo à produtividade do Reclamante,
visto que na prática era tolerada pela Ré, inclusive também
adotada por superior hierárquico do obreiro. Recurso patronal
não provido mantedo-se o afastamento da justa causa imputada
para a rescisão contratual. (TRT/9a. Reg. - Rec. Ordinário n.
03411-2006-663-09-00-3 - Londrina - 3a. Turma - Ac.
unânime - Rel.: Desa. Wanda Santi Cardoso da Silva - Fonte:
DJPR, 06.02.2009).

ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

ADMINISTRAÇÃO - ABERTURA de LICITAÇÃO
antes do TÉRMINO do CONTRATO vigente -
AUSÊNCIA de VIOLAÇÃO de DIREITO LÍQUIDO
E CERTO
Agravo de instrumento. Administrativo. Contrato

de prestação de serviços de condução de veículos para o
Senado Federal. Prazo. Cumprimento. Direito líquido e
certo. Violação. Inexistência. Encerramento da avença.
Nova licitação. Legalidade. I. A conduta da Administração

de, antes do término do prazo de validade do contrato em
vigor, proceder à licitação para a celebração de novo
contrato não viola direito algum da atual contratada, não
havendo sequer indícios de que se pretenda descumprir
o contrato ainda em vigor. II. Agravo de instrumento a que
se nega provimento. (TRF/1a. Reg. - Agravo n.
2008.01.00.065164-5/DF - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Desa. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues - Fonte:
e-DJF1, 23/03/2009).
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CONCURSO PÚBLICO - DEFICIÊNCIA FÍSICA -
Visão monocular - Caracterização do CANDIDATO
como DEFICIENTE
Mandado de segurança. Administrativo. Concurso

público. Candidato portador de visão monocular.
Enquadramento na condição de portador de deficiência física.
Art. 5º, § 2º, Lei n. 8.112/90. Precedentes. Prequestionamento.
1. O candidato com visão monocular, conquanto não se enquadre
nas hipóteses de deficiência visual previstas no Decreto n.
3.298/99 ou no Decreto n. 5.296/2004, deve ser considerado
como portador de deficiência física para fins de disputa de
vagas reservadas em concurso público, nos termos do art. 5º,
§ 2º, da Lei n. 8.112/90. 2. A compensação dos fatores de
desigualdade factual com medidas de superioridade jurídica
constitui política de ação afirmativa que se inscreve nos quadros
da sociedade fraterna reconhecida na Constituição Federal. 3.
Segurança concedida. (TRF/4a. Reg. - Mand. de Segurança n.
2008.04.00.029808-5/RS - C. Esp. - Ac. por maioria - Rel.: Des.
Federal Valdemar Capeletti - Fonte: DE, 06.04.2009).

DESAPROPRIAÇÃO - RETITULAÇÃO do
IMÓVEL em favor do EXPROPRIADO -
INDENIZAÇÃO devida
Administrativo. Desapropriação. Retitulação do

imóvel. Indenização. 1. O pagamento de indenização por
desapropriação é devido ainda que haja a retitulação do
imóvel em favor do expropriado. 2. Reexame de fatos e provas
para eventual desconstituição do acórdão recorrido. Incidência
da Súmula STF 279. 3. Inexistência de argumento capaz de
infirmar o entendimento adotado pela decisão agravada. 4.
Agravo regimental improvido. (STF - Ag. Regimental no Rec.
Extraordinário n. 426383/PR - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Min. Ellen Gracie - Fonte: DJe, 03.04.2009).

IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA - AÇÃO
CIVIL PÚBLICA proposta pelo MINISTÉRIO
PÚBLICO - FALECIMENTO do RÉU -
LEGITIMIDADE PASSIVA do ESPÓLIO
Agravo de instrumento. Ação civil pública.

Improbidade administrativa. Legitimidade ativa do Ministério
Público Federal. Falecimento do réu (ex-prefeito).
Legitimidade passiva do espólio. Ressarcimento ao erário. I.
A legitimidade ativa do Ministério Público para propor a ação
civil pública objetivando o ressarcimento de dano causado
ao erário por ato de improbidade administrativa é questão
pacífica, pois decorrente da Constituição Federal (art. 129,
inc. III), estando também prevista na Lei 8.429/1992 (art. 17)
e na Lei Complementar 75/1993 (art. 6º, inc. XIV, alínea f), bem
como na Súmula 329 do STJ. II. Havendo indícios de que o
réu (ex-prefeito) teria praticado e/ou se beneficiado com os
alegados atos ímprobos, e ocorrendo o seu óbito, há de se
reconhecer a legitimidade passiva do espólio, requerida pelo
Ministério Público, exclusivamente para fins de se prosseguir
na pretensão de ressarcimento do suposto dano causado ao
erário (art. 8º da Lei 8.429/1992). III. Nego provimento ao
agravo de instrumento. (TRF/1a. Reg. - Ag. de Instrumento
n. 2008.01.00.012656-4/BA - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Des. Federal Cândido Ribeiro - Fonte: e-DJF1, 20.03.2009).

INSTITUIÇÃO de ENSINO SUPERIOR - ENTREGA
de GUIA de TRANSFERÊNCIA - EXIGÊNCIA de
ADIMPLEMENTO de MENSALIDADE em ATRASO
- Impossibilidade
Administrativo. Ensino superior. Condicionamento

de entrega de guia de transferência ao adimplemento de
mensalidades em atraso. Impossibilidade. 1. A retenção de

documentos como forma de coação administrativa com o
intuito de compelir os alunos ao pagamento de seus débitos
é expressamente vedada pelo art. 6º da Medida Provisória nº
1.477-40/97, que após inúmeras reedições foi transformada na
Lei nº 9.870/99; 2. Remessa oficial improvida. (TRF/5a. Reg. -
Rem. Ex Officio n. 2008.81.00.002893-4/CE - 3a. T. - Ac. por
maioria - Rel.: Des. Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima
- Fonte: DJ, 25.03.2009).

SERVIÇO NOTARIAL e de REGISTRO -
ACUMULAÇÃO excepcional de SERVENTIA -
DESACUMULAÇÃO - Primeira VACÂNCIA
Administrativo. Serviços notariais e de registro.

Acumulação de serventias. Exceção à regra. Desacumulação.
Primeira vacância. Art. 49 da Lei nº 8.935/94. Inexistência de
direito líquido e certo. 1. A desacumulação de serventia, mercê
de a acumulação ser excepcional, somente se opera na forma
do art. 49, da Lei n. 8.935/94, que dispõe verbis: “Art. 49.
Quando da primeira vacância da titularidade de serviço notarial
ou de registro, será procedida a desacumulação, nos termos
do art. 26” 2. A serventia do 1º Ofício, acumulada, não se
encontra vaga, fato que, evidentemente, afasta o direito
líquido e certo à pretendida desacumulação, com supedâneo
no art. 49 da Lei nº 8.935/94. 3. In casu, os autos noticiam que
“(...) as serventias extrajudiciais das Comarcas instaladas
antes da promulgação da Lei n.º 4.964, de 26 de Dezembro de
1.985, não se subordinam à proibição de acumulação de
serviços de registros de imóveis com o tabelionato, instituída
pelo art. 311, da referida lei. A desacumulação dos serviços
notariais e de registros, determinada pela Lei Federal n.º 8.935/
94, somente serão procedidas quando da primeira vacância da
titularidade das respectivas serventias, na forma do art. 49, do
referido diploma legal.” (Recurso para o Órgão Especial n.º 67/
2005(...)” e que “(...) a Comarca de Alta Floresta foi instalada
em 14/12/1985, portanto 12 (doze) dias antes da entrada em
vigor do Código de Organização Judiciária Estadual, não
devendo, pois, referido diploma legal ser aplicado à
espécie.(...)”. 4. Consectariamente, decidiu com acerto o aresto
a quo ao concluir:”(...) nesse contexto, verifica-se in casu que
a serventia do 1º Ofício, acumulada, não se encontra vaga,
única hipótese legal para a desacumulação (art. 49 da Lei nº
8.935/94). Por isso, neste momento, inexiste direito líquido e
certo à desacumulação(...)”. 5. Recurso Ordinário desprovido.
(STJ - Rec. em Mandado de Segurança n. 24255/MT - 1a. T.
- Ac. unânime - Rel.: Min. Luiz Fux - Fonte: DJe, 25.03.2009).

SERVIÇO PÚBLICO - CONTRATAÇÃO de
PARENTE de SERVIDOR - Impossibilidade -
NEPOTISMO - SÚMULA VINCULANTE nº 13
Agravos de instrumento. Nepotismo no serviço

público. Questão sumulada pelo STF, em sede vinculante.
Agravos desprovidos. 1. Toda e qualquer argumentação em
sentido contrário ao nepotismo caiu por terra com a edição da
Súmula Vinculante nº 13. 2. Assim, encontra-se proibida a
contratação de novos funcionários com relação de parentesco
com servidores que já pertencem ao serviço público. Agravos
de Instrumentos desprovidos. (TJ/PR - Ag. de Instrumento n.
456751-9 - Rio Negro - 5a. Câm. Cív - Ac. unânime - Rel.:
Desa.  Rosene Arão de Cristo Pereira - Fonte: DJ, 02.03.2009).

NOTA BONIJURIS: Súmula Vinculante nº 13: “A nomeação
de cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou
de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de direção,
chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou
de confiança ou, ainda, de função gratificada na administração
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TRIBUTÁRIO

AQUISIÇÃO de VEÍCULO por PESSOA
PORTADORA DE DEFICIÊNCIA FÍSICA -
Impossibilidade de dirigir - CONDUÇÃO por
TERCEIRO - ISENÇÃO do ICMS
Mandado de segurança. Tributário. Aquisição de

veículo por portador de deficiência física impossibilitado de
dirigir. Condução do automóvel por terceira pessoa. Direito à
isenção do ICMS. Quando o legislador isentou do ICMS os
veículos adquiridos por portadores de deficiência física, não
o fez, certamente, apenas para os casos em que seus adquirentes
pudessem dirigir o veículo adaptado, mas sim para facilitar a
aquisição do bem e o deslocamento do portador de deficiência,
não importando seja o veículo conduzido ou não por seu
proprietário. (TJ/GO - Mand. de Segurança n. 17297-0/101
- Goiânia - 2a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Zacarias
Neves Coelho - Fonte: DJGO, 13.03.2009).

CONTRATO de FRANQUIA - CORREIOS -
INCIDÊNCIA de ISS
Apelação cível. Tributário. Incidência de ISS. Contrato

de franquia de correios. Hipótese de incidência. Lei Complementar
nº 116/2003. Recurso improvido. A Lei Complementar nº 116/03
aumentou as hipóteses de incidência do ISS, trazendo em seu
item 26.01 como fato gerador os “serviços de coleta, remessa ou
entrega, de correspondências, documentos, objetos, bens ou
valores, inclusive pelos correios e suas agências franqueadas”.
Diante do aumento de hipóteses de incidência, referido tributo
é devido somente a partir do exercício financeiro seguinte à lei
que o instituiu. (TJ/MS - 2004.006868-9/0000-00 - Três Lagoas
- 5a. T. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Vladimir Abreu da Silva
- Fonte: DJMS, 03.04.2009).

NOTA BONIJURIS: Em sentido contrário - tratando da
impossibilidade de incidência do ISS em contratos de franquia,
confira o Inteiro Teor desta edição da Revista Bonijuris.

EXCLUSÃO do PROGRAMA de RECUPERAÇÃO
FISCAL do REFIS - NOTIFICAÇÃO pelo DIÁRIO
OFICIAL ou pela INTERNET - VALIDADE
Tributário. Incidente de argüição de

inconstitucionalidade. Art. 12 da Lei 11.033/04. Exclusão do
programa de recuperação fiscal do Refis pelo Diário Oficial ou
pela internet. É válida a notificação do ato de exclusão do
programa de recuperação fiscal do Refis pelo Diário Oficial ou

pela Internet, não havendo inconstitucionalidade a ser
declarada, a teor da Súmula 355 do Superior Tribunal de
Justiça. (TRF/4a. Reg. - Arguição de Inconstitucionalidade
n. 2005.71.08.009985-5 - C. Esp. - Ac. por maioria - Rel.:
Desa. Federal Luciane Amaral Corrêa Münch - Fonte: DE,
23.03.2009).

EXECUÇÃO FISCAL - SUBSTITUIÇÃO DA
PENHORA - SUBSTITUIÇÃO por CRÉDITO a
receber em outra AÇÃO - Possibilidade
Tributário e Processual Civil. Execução fiscal.

Substituição de penhora de imóvel por dinheiro (crédito a
receber em outra ação): possibilidade. Lei 6.830/1980, art. 15,
II. Seguimento negado. Agravo interno não provido. I. A
possibilidade de substituição de bem imóvel penhorado por
crédito existente em outra ação, prevista na Lei 6.830/1980,
autoriza o juiz, frise-se, ‘em qualquer fase’, a deferir à FN a
substituição da penhora (art. 15, II, da Lei 6.830/1980): ‘Em
qualquer fase do processo, será deferida pelo juiz à Fazenda
Pública, a substituição dos bens penhorados por outros,
independentemente da ordem enumerada no art. 11, bem como
o reforço da penhora insuficiente’. II. Agravo interno não
provido. III. Peças liberadas pelo Relator, em 17/03/2009, para
publicação do acórdão. (TRF/1a. Reg. - Ap. Cível n.
2008.01.00.046703-2/MG - 7a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des.
Federal Luciano Tolentino Amaral - Fonte: e-DJF1,
27.03.2009).

IMPOSTO DE IMPORTAÇÃO - MERCADORIA
faltante - AUSÊNCIA de RESPONSABILIDADE
TRIBUTÁRIA do AGENTE  MARÍTIMO - SÚMULA
192/TFR
Tributário. Imposto de Importação. Agente marítimo.

Responsabilidade tributária por mercadoria faltante.
Inexistência. Aplicabilidade da súmula 192 do extinto Tribunal
Federal de Recursos. 1. O artigo 32 do Decreto-Lei nº 37/66 não
atribuiu a responsabilidade tributária ao agente marítimo, mas
sim ao transportador ou ao depositário. Não há lei que determine
a responsabilidade do agente marítimo, quando exclusivamente
no exercício de atribuições próprias, pelo pagamento do
imposto de importação ou cominações, no caso de mercadoria
extraviada ou avariada. Aplicável a Súmula nº 192 do extinto
Tribunal Federal de Recursos: ‘o agente marítimo, quando no

pública direta e indireta em qualquer dos Poderes da União, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste
mediante designações recíprocas, viola a Constituição Federal.”

SOLICITAÇÃO de CERTIDÃO à REPARTIÇÃO
PÚBLICA - Não CUMPRIMENTO - LESÃO ao
DIREITO DE PETIÇÃO
Reexame necessário. Mandado de segurança.

Obtenção de certidões em repartição pública. Silêncio da
administração. Lesão a direito líquido e certo. Ordem concedida.
- A omissão da autoridade coatora em responder à solicitação
do impetrante de fornecimento de certidões acarreta lesão ao
direito de petição do administrado, que tem por sucedâneo
lógico a apreciação no prazo legal ou em tempo razoável. - O
silêncio da Administração Pública pode ser suprido pelo
Judiciário em se tratando de ato de caráter vinculado,
determinando-se a expedição das certidões uma vez

demonstrado o interesse do requerente na sua obtenção e por
inexistirem razões de interesse público ou segurança que
justifiquem o sigilo das informações a que se referem. -
Sentença confirmada. (TJ/MG - Reex. Necessário n.
1.0106.08.033324-3/001 - Cambuí - 7a. Câm. Cív. - Ac.
unânime - Rel.: Desa. Heloisa Combat - Fonte: DJMG,
07.04.2009).

TRANSPORTE DE PASSAGEIROS -
IRREGULARIDADE - APREENSÃO do VEÍCULO -
Impossibilidade
Agravo de instrumento. Transporte irregular de

passageiros. Apreensão do veículo. Medida sem amparo no
Código Brasileiro de Trânsito. Efeitos da tutela antecipados
para liberação sem multa e taxas. (TJ/DF - Ag. de Instrumento
n. 20080020106429 - 3a. T. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Des.
João Mariosi - Fonte: DJ, 30.03.2009)
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LINHA de TRANSMISSÃO e de DISTRIBUIÇÃO de
ENERGIA ELÉTRICA - TARIFA DE USO DOS
SISTEMAS DE DISTRIBUIÇÃO - INCIDÊNCIA de
ICMS - Descabimento
Tributário. Apelação cível. Energia elétrica. Utilização

de linhas de transmissão e de distribuição. Incidência de ICMS
sobre o valor referente à tarifa de uso dos sistemas de
distribuição (TUSD). Descabimento. Inexistência de operação
mercantil. Apelo provido. Inexistindo o fato imponível para a
tributação, não há que se falar em incidência de ICMS sobre
a tarifação do uso das linhas de transmissão e distribuição de
energia elétrica, que apenas pode incidir na hipótese de
entrega do produto (fato gerador) ou sobre a circulação, no
caso, da energia que tenha entrado no estabelecimento. . (TJ/
MG - Ap. Cível n. 1.0024.05.811267-3/002 - Belo Horizonte
- 5a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Barros Levenhagen
- Fonte: DJMG, 24.03.2009).

MANDADO DE SEGURANÇA - ILEGITIMIDADE
PASSIVA do SECRETÁRIO DE FAZENDA - ICMS -
RESTITUIÇÃO de VALOR - SUBSTITUIÇÃO
TRIBUTÁRIA
Processual civil e tributário. ICMS. Substituição

tributária. Valores pagos a maior. Restituição. Secretário de
Fazenda. Ilegitimidade passiva. Teoria da encampação.
Inaplicabilidade. 1. Hipótese em que a empresa pretende a
restituição de valores indevidamente recolhidos a título de
ICMS no regime de substituição tributária “para frente”.
Impetrou writ contra o Secretário de Fazenda. O TJ extinguiu
o feito sem julgamento de mérito, por ilegitimidade passiva. 2.
O Diretor do Departamento de Receita Pública é a autoridade
responsável pela fiscalização e imposição tributária no Rio
Grande do Sul, nos termos do art. 14 do Decreto Estadual
37.297/1997. O Secretário de Fazenda secunda o Governador
na elaboração e implantação das políticas fiscais, o que não
se confunde com lançamento, cobrança de ICMS ou análise
de pedidos de restituição. 3. Inviável aplicar a Teoria da
Encampação, pois haveria ampliação indevida da competência
originária do Tribunal de Justiça. Precedentes do STJ. 4. Nos
termos do art. 95, XII, “b”, da Constituição Estadual, o TJ julga
originariamente Mandado de Segurança impetrado contra
Secretários de Estado, mas não contra Diretor de Receita
Pública. 5. Não procede o argumento a favor da legitimidade
passiva do Secretário de Estado, a pretexto de que seria
responsável por dar cumprimento à legislação tributária local.
O Governador, assim como diversos outros agentes públicos,
tem o dever de respeitar e fazer cumprir a legislação, mas nem
por isso confunde-se com autoridade coatora para fins de
impetração do mandamus, que deve ser direcionado ao agente
que efetivamente realiza o ato impugnado e tem competência
para revertê-lo. 6. Recurso Ordinário não provido. (STJ - Rec.
em Mand. de Segurança n. 18563/RS - 2a. T. - Ac. unânime
- Rel.: Min. Herman Benjamin - Fonte: DJe, 24.03.2009).

VANTAGEM legalmente concedida - EXTENSÃO a
TERCEIRO - Impossibilidade - PRINCÍPIO DA
ISONOMIA
Tributário. Princípio da isonomia. Extensão de

vantagem. Impossibilidade. 1. Não se permite a extensão de
vantagens legalmente concedidas a terceiros, para outros
grupos ou categorias por alegada ofensa ao princípio da
isonomia. 2. Agravo regimental improvido. (STF - Ag.
Regimental no Rec. Extraordinário n. 259911/MG - 2a. T. -
Ac. unânime - Rel.: Min. Ellen Gracie - Fonte: DJe,
02.04.2009).

exercício exclusivo das atribuições próprias, não é considerado
responsável tributário, nem se equipara ao transportador para
efeitos do Decreto-Lei nº 37 de 1966.’ 2. O agente marítimo
apenas poderia ser responsabilizado nos termos do inciso II
do artigo 32 do Decreto-Lei n.º 37/66, quando caracterizado
como depositário, fato sequer indicado no auto de infração,
e nem articulado pela União Federal. Diversamente do afirmado
pelo Juízo a quo, a parte autora não subscreveu qualquer
documento de índole fiscal que implicasse na sua equiparação
ao transportador e, ainda que houvesse um termo de
responsabilidade, não seria atribuída a responsabilidade
tributária ao agente marítimo, porquanto tal asserção violaria
o princípio da reserva legal contido no inciso II do artigo 121
do Código de Tributário Nacional. 3. Ademais, cumpre
consignar, a título de esclarecimento, que o extravio de
mercadoria isenta afasta a responsabilidade do transportador
pelo pagamento do tributo que seria devido em regime de
incidência tributária comum, não favorecida pelo regime
isencional. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça. 4.
Apelo conhecido e provido. (TRF/2a. Reg. Ap. Cível n.
97.02.03617-8/RJ - 3a. T. Esp. - Ac. unânime - Rel.: Juiz
Federal José Antonio Lisbôa Neiva - conv. - Fonte: DJ,
03.04.2009).

IPI - PRODUTO FINAL sujeito à ALÍQUOTA ZERO
- DIREITO à MANUTENÇÃO do CRÉDITO - NÃO-
CUMULATIVIDADE
Processual civil e tributário. IPI. Produto final sujeito

à alíquota zero. Aproveitamento de crédito. Não-
cumulatividade. Matéria constitucional. Recurso especial.
Inadmissibilidade. 1. A discussão sobre o direito à manutenção
do crédito de IPI decorrente da aquisição de insumos utilizados
na fabricação de produtos sujeitos à alíquota zero está
vinculada à interpretação do alcance do mecanismo da não-
cumulatividade, previsto no art. 153, § 3º, II, da CF/1988. 2.
Mesmo nos casos em que a parte alega violação do art. 11 da
Lei 9.779/1999 e do art. 49 do CTN, é inviável o Recurso
Especial, tendo em vista que: a) a questão da aplicação
retroativa do art. 11 da Lei 9.779/1999 deve ser resolvida com
base na interpretação da técnica da não-cumulatividade (art.
153, § 3º, II, da CF/1988), pois implica o reconhecimento da
inconstitucionalidade das normas anteriores que não
autorizavam o creditamento (art. 25 da Lei 4.502/1964); e b) o
art. 49 do CTN apenas reproduz o conteúdo de dispositivo da
Constituição da República, pelo que a matéria relativa à ofensa
à técnica da não-cumulatividade tem natureza constitucional.
3. Recurso Especial não conhecido. (STJ - Rec. Especial n.
1023635/SP - 2a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Min. Humberto
Martins - Fonte: DJe, 17.03.2009).

IPTU - PROGRESSIVIDADE de ALÍQUOTA -
PERÍODO anterior à EMENDA CONSTITUCIONAL
20/98 - INCONSTITUCIONALIDADE - Não
implicância de EFEITO REPRISTINATÓRIO
Agravo de instrumento. Exceção de pré-executividade.

Cabimento. Matéria que prescinde de dilação probatória.
Inconstitucionalidade do IPTU. Exercício de 1998. Alíquotas
progressivas. Súmula 668 do STF. Fato, contudo, que não
implica em efeito repristinatório. Substituição da alíquota
progressiva pela menor alíquota prevista na legislação
respectiva. Técnica de interpretação judicial onde se declara
a inconstitucionalidade parcial da lei com redução de texto.
Precedente do STF. Recurso conhecido e desprovido. (TJ/
PR - Ag. de Instrumento n. 514366-2 - Curitiba - 3a. Câm.
Cív. - Ac. unânime - Rel.: Juiz substituto de 2º Grau Fernando
Antonio Prazeres - Fonte: DJ, 16.03.2009).
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ALTERAÇÃO - LEI 9478/97 -
ATIVIDADE relativa ao

MONOPÓLIO do PETRÓLEO

LEI Nº 11.921, DE 13 DE ABRIL DE
2009

Altera a redação dos

arts. 6º e 49 da Lei nº 9.478, de 6

de agosto de 1997, e dá outras

providências.

O PRESIDENTE DA
REPÚBLICA

Faço saber que o
Congresso Nacional decreta e
eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1º O caput do art. 6º
da Lei nº 9.478, de 6 de agosto
de 1997, passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso
XXVI:

“Art. 6º ................
XXVI – Indústr ia

Petroquímica de Primeira e
Segunda Geração: conjunto de
indústr ias que fornecem
produtos petroquímicos
básicos, a exemplo do eteno,
do propeno e de res inas
termoplásticas.” (NR)

Art. 2º O art. 49 da Lei nº
9.478, de 6 de agosto de 1997,
passa a vigorar com a seguinte
redação:

“Art. 49. ...................
 I – ..............................
d) 25% (vinte e cinco por

cento) ao Ministério da Ciência
e Tecnologia para financiar
programas de amparo à
pesquisa cient í f ica e ao
desenvolvimento tecnológico
apl icados à indústr ia do
petróleo, do gás natural, dos
biocombustíveis e à indústria
petroquímica de primeira e
segunda geração, bem como
para programas de mesma
natureza que tenham por
finalidade a prevenção e a
recuperação de danos
causados ao meio ambiente
por essas indústrias;

II – ........................................
f) 25% (vinte e cinco por

cento) ao Ministério da Ciência
e Tecnologia para financiar
programas de amparo à
pesquisa cient í f ica e ao

desenvolvimento tecnológico
apl icados à indústr ia do
petróleo, do gás natural, dos
biocombustíveis e à indústria
petroquímica de primeira e
segunda geração, bem como
para programas de mesma
natureza que tenham por
finalidade a prevenção e a
recuperação de danos
causados ao meio ambiente
por essas indústrias.

.........................” (NR)
Art. 3º Esta Lei entra em

vigor na data de sua
publicação.

Brasília, 13 de abril de
2009; 188º da Independência e
121º da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA
SILVA

Miguel Jorge

Edison Lobão

Paulo Bernardo Silva

Sergio Machado Rezende

Carlos Minc

(D.O.U. de 14.04.2009,

col. I, p. 1)

IPI – Nova TABELA da
INCIDÊNCIA – TIPI

DECRETO Nº 6.823, DE 16 DE
ABRIL DE 2009

Altera a Tabela de

Incidência do Imposto sobre

Produtos Industrializados – TIPI,

aprovada pelo Decreto nº

6.006, de 28 de dezembro de

2006.

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. 4º, inciso
I, do Decreto-Lei nº 1.199, de 27
de dezembro de 1971,

DECRETA:
Art. 1º Ficam reduzidas

para os percentuais indicados
no Anexo I, as alíquotas do
Imposto sobre Produtos
Industrializados – IPI, incidentes
sobre os produtos classificados
nos códigos e posições ali
relacionados, conforme a

Tabela de Incidência do
Imposto sobre Produtos
Industrializados – TIPI, aprovada
pelo Decreto no 6.006, de 28 de
dezembro de 2006.

Art. 2º Fica criado na TIPI,
o desdobramento na descrição
do código de classificação
relacionado no Anexo I I ,
efetuados sob a forma de
destaque “Ex”, observada a
respectiva alíquota.

Art. 3º A partir de 16 de
julho de 2009:

I – ficam restabelecidas
as al íquotas anteriormente
vigentes, quanto aos produtos
relacionados no Anexo I; e

I I  – f ica ext into o
desdobramento na descrição
do código de classificação
criado na forma do art. 2º.

Art. 4º Este Decreto entra
em vigor na data de sua
publicação.

Brasília, 16 de abril de
2009; 188º da Independência e
121º da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA
SILVA

Guido Mantega

         ANEXO I

     CÓDIGO                ALÍQUOTA

           TIPI           (%)

     2715.00.00 0

              69.07 0

              69.08 0

     8301.10.00 0

     8481.80.93 0

        ANEXO II 

CÓDIGO TIPI

7308.90.90

DESCRIÇÃO

Ex 01 – Telhas de aço

 

 ALÍQUOTA (%)

0

 (D.O.U. de 17.04.2009,
col. I, p. 2)
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1. Introdução
No âmbito da Administração Pública, dúvida

persiste acerca de quais seriam as condições legais,
do ponto de vista do regramento profissional, para o
exercício de cargo, emprego ou função pública privativa
de Técnico em Radiologia. O advogado público, ao
consul tar  a  jur isprudênc ia  federa l  pát r ia ,  nota
dissonância pretoriana que enseja exame detido da
ordem legal, principalmente porque, a par dos plurais
entendimentos judiciais, grassa, invariavelmente,
dissenso interpretativo entre o Conselho Regional dos
Técnicos em Radiologia e o órgão ou entidade estatal
em que a tuam os pro f iss iona is  da Rad io log ia
fiscalizados pela autarquia corporativa, acerca do plexo
normativo que rege tal profissão.

2. Direito Positivo
A Lei no 7.394, de 29 de outubro de 1985, regula

o exercício da profissão de Técnico em Radiologia. O
Diploma Legislativo em tela reserva ao seu art. 2o as
condições para tal exercício profissional.

Em sua redação original, assim dispunha o art.
2o da Lei no 7.394/85:

“Art. 2º – São condições para o exercício da
profissão de Técnico em Radiologia:

 I – ser portador de certificado de conclusão de
1º e 2º Graus, ou equivalente, e possuir formação
profissional por intermédio de Escola Técnica de
Radiologia, com o mínimo de 3 (três) anos de duração;

 II – possuir diploma de habilitação profissional,
expedido por Escola Técnica de Radiologia, registrado
no órgão federal (vetado1).”

 Parágrafo único. (Vetado).
Ao regulamentar a Lei nº 7.394/85, o Decreto nº

92.790, de 17 de junho de 1986, em seu art. 3o

prescreveu, in verbis:
“Art. 3º. O exercício da profissão de Técnico em

Radiologia é permitido:
 I – aos portadores de certificado de conclusão

de 1º e 2º graus, ou equivalente, que possuam formação
profissional por intermédio de Escola Técnica de
Radiologia, com o mínimo de três anos de duração;

 II – aos portadores de diploma de habilitação
pro f iss iona l ,  exped ido por  Esco la  Técn ica  de
Radiologia, registrado no Ministério da Educação;”

À época, a interpretação literal do art. 2o da Lei
no 7.394/85, c/c art. 3o do Decreto nº 92.790/86, indicaria
que o exercício da profissão de Técnico em Radiologia
se facultaria àquele que preenchesse algum destes
dois requisitos:

(1) certificado de conclusão de 1o e 2o graus ou
equivalente, com formação profissional pela Escola
Técnica de Radiologia, em curso com o mínimo de 3
(três) anos de duração;

(2) ou diploma de habil itação profissional,
expedido por Escola Técnica de Radiologia e com
registro no órgão federal competente, o Ministério da
Educação.

Posteriormente, o art. 1o, da Lei nº 10.508, de 10
de julho de 2002, alterou o teor do inc. I do art. 2o da Lei
no 7.394/85, in litteris:

 “I – ser portador de certificado de conclusão do
ensino médio e possuir formação profissional mínima
de nível técnico em Radiologia; (Redação dada pela
Lei nº 10.508, de 10.7.2002)”

Após modificado o conteúdo do inc. I, do art. 2o,
da Lei no 7.394/85, a exegese conjunta do art. 2o da Lei
no 7.394/85, com o art. 3o do Decreto nº 92.790/86,
resulta na inferência de que, atualmente, o exercício da
pro f issão de Técn ico  em Radio log ia  requer  o
atendimento a algum destes dois requisitos:

(1) certificado de conclusão do ensino médio e
formação profissional mínima de nível técnico em
Radiologia;

(2) ou diploma de habil itação profissional,
expedido por Escola Técnica de Radiologia e com
registro no órgão federal competente, o Ministério da
Educação.

3. Dissenso pretoriano
Ante o exposto, nas palavras da Terceira Turma

do Tribunal Federal Regional da Quarta Região, em
sede da apelação no Mandado de Segurança no

2004.70.00.028304-2/PR (relator, desembargador
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Federal Luiz Carlos de Castro Lugon), julgada em 4 de
abril de 2006, a Lei no 7.394/85 “contempla as hipóteses
em que a  educação pro f iss iona l  é  o fer tada
concomitantemente ao ensino médio (inciso I do art.
2º) ou posteriormente à conclusão do ensino médio
(inciso II do art. 2º)”2 .

Na ocasião, o desembargador-relator Luiz
Carlos de Castro, em seu voto-condutor, enfatizou:
“Não se trata de pressupostos cumulativos, como
in terpre tam a lguns;  o  c idadão que a tender ,
isoladamente, a diretriz de um dos incisos estará
habilitado ao exercício da profissão de técnico em
Radiologia.”3

Lúcida a observação, acima mencionada, do
eminente julgador. O exame, atrás
colacionado, do art. 3o do Decreto nº
92.790/86, esclarece que os dois
incisos do art. 2o, da Lei no 7.394/85,
aludem a dois requisitos alternativos
e não cumula t ivos ,  de ixando
sobressalente a mens legis do art.
2o, da Lei no 7.394/85.

Em idênt ico  sent ido ,  no
âmbito da jurisprudência do mesmo
Tribunal Regional Federal da Quarta
Região, se situam os acórdãos cujas
ementas adiante transcrevemos.

 “Conse lho Reg iona l  de
Radiologia. Inscrição de técnico.
Requisitos legais. Anotação.

S ã o  r e q u i s i t o s  p a r a  o
exercício da profissão de Técnico
em Radiologia possuir certif icado de conclusão do
ensino médio e formação profissional mínima de
nível técnico em Radiologia, ou ser portador de
diploma de habilitação profissional, expedido por
E s c o l a  T é c n i c a  d e  R a d i o l o g i a ,  d e v i d a m e n t e
registrado no órgão federal. Não havendo óbice
legal ,  pode ser  aposta observação na car te i ra
profissional da área específica de habilitação em
radiologia . ”4

 “Administrativo. Técnico em Radiologia. Lei n.
7.394/85. Art. 2º. Pressupostos para exercício da
profissão.

 1. O exercício da profissão de Técnico em
Radio log ia  é  p r iva t ivo  dos  que:  a )  possuí rem
certif icado de conclusão do ensino médio e formação
profissional mínima de nível técnico em Radiologia,
ou b: sejam portadores de diploma de habilitação
pro f i ss iona l ,  exped ido  por  Esco la  Técn ica  de
Rad io log ia ,  dev idamen te  reg i s t rado  no  ó rgão
federal.

 2. A Lei n. 7.394/85 contempla as hipóteses em
que a  educação pro f iss iona l  é  o fer tada
concomitantemente ao ensino médio (inciso I do art.
2º) ou posteriormente à conclusão do ensino médio
(inciso II do art. 2º).

 3 .  Tendo a  impet rante  preench idos os
pressupostos elencados no art. 2º, I, da Lei n. 7.394/85,
é de ser confirmada a sentença que concedeu a
segurança para que fosse processado o pedido de
inscrição definitiva.”5

 “Administrativo. Técnico em Radiologia. Lei nº
7.394/85. Art. 2º. Pressupostos para exercício da
profissão.

 1. O exercício da profissão de Técnico em
Radiologia é privativo dos que: a) possuírem certificado
de conclusão do ensino médio e formação profissional
mínima de nível técnico em Radiologia, ou b: sejam
portadores de diploma de habilitação profissional,
exped ido por  Esco la  Técn ica  de Rad io log ia ,
devidamente registrado no órgão federal.

 2. A Lei nº 7.394, de 29 de outubro de 1985, não
condiciona o exercício da profissão a uma idade mínima.
Assim, não há razão para que seja obstada a inscrição
da impetrante no Conselho Regional de Técnicos em

Radiologia.”6

Acaso fossem cr i té r ios
cumulativos e não alternativos, não
haveria necessidade do legislador
exigir o certificado de conclusão do
ens ino médio  e  a  fo rmação
profissional mínima de nível técnico
em Radiologia (inciso I do art. 2o da
Lei no 7.394/85, c/c art. 1o da Lei nº
10.508/02). Bastaria tão-somente
invocar a exigência de diploma de
habilitação profissional, expedido
por Escola Técnica de Radiologia e
com registro no órgão federal
competente (inciso II, do art. 2o, da
Lei no 7.394/85).

Por isso, entendemos que o
parâmetro a ser considerado é

aquele delineado pela jurisprudência do multicitado
Tribunal Regional Federal da Quarta Região.

Destarte, discordamos do posicionamento
acolhido pelo Tribunal Regional Federal da Terceira
Região, que reputa cumulativos os critérios dos
incisos I e II do art. 2o da Lei no 7.394/85.

 “2. A Lei nº 7.394/85, com a redação dada
pela Lei nº 10.508/2002, prevê como condições para
o exercício da profissão de Técnico em Radiologia,
se r  o  i n te ressado  po r tado r  de  ce r t i f i cado  de
conc lusão do ens ino médio ,  possu i r  fo rmação
profissional mínima de nível técnico em Radiologia
e  possu i r  d ip loma de hab i l i tação pro f iss iona l ,
reg is t rado  no  ó rgão  competen te .  Precedentes
jur isprudenciais.”7

 “3. A Lei nº 7.394/85, com a redação dada pela
Lei nº 10.508/2002, prevê como condições para o
exercício da profissão de Técnico em Radiologia, ser
o interessado portador de certificado de conclusão do
ensino médio, possuir formação profissional mínima
de nível técnico em Radiologia e possuir diploma de
hab i l i tação pro f iss iona l ,  reg is t rado no órgão
competente.”8

O profissional do Direito, ao compulsar o
ementário de jurisprudência dos Tribunais Regionais
Federais, deve ter em mente que a ementa de muitos
acórdãos, a exemplo de arestos prolatados pelos
Tribunais Regionais Federais da Primeira e Quinta
Regiões, apenas se reporta ao critério do inciso I do
art. 2o da Lei no 7.394/85 (com redação alterada pelo art. C
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1o da Lei nº 10.508/02), olvidando referência expressa
ao requisito alternativo, consignado no inciso II do
dispositivo legal em tela.

 “2. Limitam-se à conclusão do ensino médio e
à formação profissional de nível técnico em radiologia
os requisitos para o exercício profissional de Técnico
em Radiologia, não persistindo a exigência da carga
mínima de 3 anos de duração, conforme disposto no
inciso I do art. 2º da Lei 7.394/85, com a nova redação
que lhe  deu a  Le i  10 .508,  de  10/07/2002
(Precedentes).”9

 “1. Limitam-se à conclusão do ensino médio e
à formação profissional de nível técnico em radiologia
os requisitos para o exercício profissional de Técnico
em Radiologia, não persistindo a exigência da carga
mínima de 03 (três) anos de duração, conforme
disposto no inciso I do art. 2º da Lei nº 7.394/85, com
a nova redação que lhe deu a Lei 10.508, de 10/07/
2002.”10

 “Administrat ivo.  Mandado de segurança.
Técnico em radiologia. Indeferimento de inscrição no
Conselho Regional de Técnicos em Radiologia. Prova
de conclusão do segundo grau. Requisitos legais
preenchidos. Cabimento.

 –  Ex ige-se para inscr ição no Conselho
Regional de Técnicos em Radiologia o curso técnico
respectivo e o 2º grau do ensino médio, não havendo
qualquer restrição de que eles tenham sido cursados
simultaneamente.

 – Remessa oficial a que se nega provimento.”11

 “Administrativo. Conselho Regional de Técnicos
em Radiologia. Autuação. Princípio da razoabilidade.

– Para o exercício da profissão de Técnico em
Radiologia no CRTR é exigível a apresentação do
certificado de conclusão do ensino médio e formação
profissional mínima de nível técnico em Radiologia,
nos termos das Leis 7.394/85 e 10.508/02 e do Decreto
92.790/86.

– Por aplicação do princípio da razoabilidade,
não devem as impetrantes sofrerem autuação, devendo
ser inscritas como Técnicos em Radiologia no CRTR,
em caráter provisório, já que estão regularmente
matriculadas e freqüentando o curso de Técnico em
Radiologia, valendo o registro até que apresente o
certificado de conclusão do referido curso.

– Apelação e remessa of ic ia l ,  em parte,
providas.”12

No tocante ao Tribunal Regional Federal da
Segunda Região, impende também ter presente que a
jurisprudência, além de se remeter apenas à hipótese
do inciso I do art. 2º da Lei nº 7.394/85, mesmo após o
surgimento do art. 1º, da Lei nº 10.508/02, permanece
a aplicar o teor primitivo do multicitado inciso I do art.
2ºda Lei nº 7.394/85.

 “Ape lação em mandado de segurança.
Conselho de fiscalização profissional. Curso de técnico
em radiologia. Validade. Lei nº 7.394/85.

 1. A Lei 7.394/85, que trata das condições para
o exercício da profissão de Técnico em Radiologia,
estabelece, em seu art. 2º, inciso I, que “são condições
para o exercício da profissão de Técnico em Radiologia,
ser portador de certificado de conclusão de 1º e 2º

graus ou equivalente e possuir formação profissional
por intermédio de Escola Técnica de Radiologia, com
o mínimo de três anos de duração e possuir diploma
de habil i tação profissional, expedido por Escola
Técnica de Radiologia, registrado em órgão federal.”

 2. Apesar da redação duvidosa da lei, o
Conselho Estadual de Educação vem entendendo que
os cursos em questão ministram uma formação de
nível médio, devendo ser somados os anos cursados
de segundo grau com aqueles relativos ao curso técnico,
considerando válidos os currículos cuja carga horária
fosse inferior a três anos.

 3.  Se a própr ia Secretar ia Nacional  de
Educação afirma que o curso de Técnico em Radiologia
Médica  respe i ta  as  cond ições lega is ,  para
funcionamento, não cabe ao órgão de classe negar o
registro profissional pleiteado, ao argumento de que o
referido curso não apresenta carga horária suficiente.

 4 .  Recurso e  remessa necessár ia
improvidos.”13

“Processo Civil e Administrativo – Registro no
Conselho Regional de Técnicos em Radiologia –
Requisitos – Precedentes.

 I – A questão volta-se ao exame do currículo
prof issional da autora, que o transfer iu para a
competência do Conselho Regional de Técnicos em
Radiologia. Desloca a autora a competência da
entidade de ensino médio ou superior para o Conselho
Regulador da Profissão de Radiologista Técnico.

 II – Condições para o exercício da profissão de
Técnico em Radiologia: certificado de conclusão de 1º
e 2º Graus e formação profissional por intermédio de
Escola Técnica de Radiologia, com o mínimo de três
anos de duração (artigos 2º, I, e 4º, §§ 2º e 6º, I, da Lei
n0 7394/85).

 III – Verifica-se que a autora não tem direito à
obtenção do registro definitivo junto ao réu, uma vez
que ela não comprovou a duração mínima do curso de
habilitação técnica (três anos), exigida pelo artigo 2º,
I, da Lei 7394/85.”14

4. A questão do registro provisório de
profissional experiente

No julgamento da Apelação Cível nº 369350/PE,
a Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da Quinta
Região, em 11 de abril de 2006, capitaneada pelo voto-
condutor do desembargador federal Marcelo Navarro
(relator), com base no magistério de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro relativo ao princípio da razoabilidade15, anuiu
com a inscrição de “Técnicos em Radiologia no CRTR,
em caráter provisório”16, se “comprovada a matrícula
na próxima turma do curso [de] Técnico de Radiologia
a iniciar-se, valendo o registro provisório até que
apresente o certificado do referido curso, atualmente
oferecido”17.

“Administrativo. Conselho Regional de Técnicos
em Radio log ia .  Inscr ição.  Pr inc íp io  da
proporcionalidade. – A inscrição dos Técnicos em
Radiologia no CRTR exige certificado de conclusão do
ensino médio e formação profissional mínima de nível
técnico em Radiologia, nos termos das Leis 7.394/85
e 10.508/02 e do Decreto 92.790/86.
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– Por aplicação do princípio da razoabilidade,
devem os autores serem inscritos como Técnicos em
Radiologia no CRTR, em caráter provisório, desde que
comprovada a matrícula na próxima turma do curso
Técnico em Radiologia a iniciar-se, valendo o registro
provisório até que apresente o certificado de conclusão
do referido curso, atualmente oferecido.

– A concessão parcial do pedido enseja a
aplicação da hipótese de sucumbência recíproca, nos
termos do art. 21, do Estatuto Processual Civil.

 – Apelação e remessa oficial, em parte,
providas.”

Mesmo receituário tal órgão fracionário do TRF/
5ª Região aplicou, em idêntica data, em sede de
apelação no Mandado de Segurança
nº  92032/PE ( re la tor ,
desembargador Federal Marcelo
Navarro), a indivíduos que “estão
regu larmente  mat r icu ladas e
freqüentando o curso de Técnico de
Radiologia”18.

“Administrat ivo.  Conselho
Regiona l  de  Técn icos  em
Radiologia. Autuação. Princípio da
razoabilidade.

–  Para  o  exerc íc io  da
profissão de Técnico em Radiologia
no CRTR é exigível a apresentação
do cert i f icado de conclusão do
ens ino médio  e  fo rmação
profissional mínima de nível técnico
em Radiologia, nos termos das Leis
7.394/85 e 10.508/02 e do Decreto 92.790/86.

– Por aplicação do princípio da razoabilidade,
não devem as impetrantes sofrerem autuação, devendo
ser inscritas como Técnicos em Radiologia no CRTR,
em caráter provisório, já que estão regularmente
matriculadas e freqüentando o curso de Técnico em
Radiologia, valendo o registro até que apresente o
certificado de conclusão do referido curso.

– Apelação e remessa of ic ia l ,  em parte,
providas.”19

A nosso sentir, importante o Poder Judiciário,
por cautela, à luz dos princípios da razoabilidade, da
proporcionalidade e do interesse público, ao cogitar,
em circunstâncias excepcionais, o registro provisório
no Conselho Regional de Técnicos em Radiologia
(CRTR) de quem ora se encontra aquém do pleno
atendimento aos requisitos legais, verificar se, além
de possuir comprovada experiência no desempenho
de atribuições próprias do Técnico em Radiologia
(aferível pelo magistrado mediante análise curricular
e  de  documentos  comproba tó r ios  de  a tuação
profissional – v.g., Carteira de Trabalho e Previdência
Social, contrato administrativo de prestação de serviço,
assento ou ficha funcional e declarações idôneas), o
profissional em questão (1) atua em Estado onde se
revela ausente curso de Técnico em Radiologia
autorizado pelo Ministério da Educação e apropriado
à hipótese do inciso I do art. 2o da Lei no 7.394/85
(modificado pelo art. 1o da Lei nº 10.508/02), ou do
inciso II, do mesmo artigo, ou onde tal ausência

existia quando do início de sua atividade profissional,
e (2) labora em município onde não há Técnico em
Radiologia com registro permanente no Conselho
Regional de Técnicos em Radiologia, disposto a
desempenhar tal mister naquela municipalidade. Essa
solução de permeio, a nosso juízo, sopesa, de forma
adequada, o direito à integridade física dos usuários
da Rede de Saúde e a essencialidade dos serviços
hospitalares relacionados à atividade do Técnico em
Radiologia.

5. A necessidade de nova reforma da Lei nº
7.394/85

A caminho do fim deste breve estudo, assinale-
se a relevância de se reformar
novamente a Lei nº 7.394/85, com
vista a se estatuir expressamente
que os critérios para exercício da
pro f issão de Técn ico  em
Radiologia, elencados nos incisos
I e II do seu art. 2º, são alternativos
e não cumulativos, e que, a par de
se preencherem os pressupostos
dos incisos I ou II do art. 2º, do
Dip loma Lega l  em tes t i lha ,
ind ispensável  que o exercíc io
profissional seja privativo daqueles
inscritos no respectivo Conselho
Regiona l  de  Técn icos  em
Radiologia.

A  segunda  suges tão ,
acima proposta, de que a Lei nº

7.394/85 explicitamente preveja a inscrição no CRTR
como requisito para o exercício da profissão de
Técnico em Radiologia se denota oportuna, porquanto
o Poder Judiciário, como a seguir se demonstra, já foi
instado a se manifestar sobre a exigibil idade de
inscrição no Conselho Regional de Radiologia para se
exercitar múnus profissional privativo de Técnico em
Radiologia. A Terceira Câmara Cível do Tribunal de
Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, em sede do
Agravo de Instrumento nº 70011395662 (relator,
desembargador Paulo de Tarso Vieira Sanseverino),
em 23 de junho de 2005,  se  pos ic ionou pe la
inexigibilidade de apresentação de registro conferido
pelo Conselho Regional de Técnicos em Radiologia,
ainda que se trate de norma editalícia, no bojo de
processo seletivo simplificado para a contratação de
servidor público temporário, dada a ausência de
p rev i são  l ega l  exp l í c i t a .  Nesse  compasso ,
t ranscrevemos a ementa do ju lgado e,  no que
interessa, o voto-condutor do desembargador Paulo
de Tarso Vieira Sanseverino:

“Ementa :    Agravo  de  ins t rumento .
Administrativo. Concurso público. Requisitos para
i ng resso .  Reg i s t r o  no  conse lho  p ro f i s s i ona l
an tec ipação  de  t u te l a .  Requ i s i t os  p resen tes .
Preliminar de não-conhecimento do recurso, por
ausência de documento necessário ao deslinde da
controvérsia, afastada. Por não se tratar o edital de
peça essencial à instrumentalização do agravo e por
não se controverter, nos autos, acerca da existência

Técnicos em Radiologia.
Requisitos:

(1) certificado de conclusão
do ensino médio e

formação profissional
mínima de nível técnico em

Radiologia;
(2) ou diploma de

habilitação profissional,
expedido por Escola

Técnica de Radiologia e
com registro no órgão
federal competente, o

Ministério da Educação
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do propalado requisito, inscrito no seu item 4º, alínea
b, transcrito pelo agravante à fl. 08, estou em conhecer
da irresignação recursal, superando a preliminar.
Ausência de expressa exigência na Lei nº 7.394/85,
de registro do profissional técnico em radiologia
para o exercício da profissão. Sobrelevo, antes de
tudo, ao perigo de irreversibilidade dos danos que
adviriam do afastamento da servidora do cargo para
o qual  fora nomeada e empossada,  estando a
depender de sua remuneração para a sua mantença.
Decisão deferitória da tutela antecipada mantida.
Recurso desprovido.” (Agravo de Instrumento Nº
70011395662, Terceira Câmara Cível, Tribunal de
Just iça do RS, Relator :  Paulo de Tarso Viei ra
Sanseverino, Julgado em 23/06/2005).20

No mérito, estou em desprover o recurso e
assim o faço em vista de não ter sido explicitada, na
Lei  nº  7.394/85,  a necessidade de regist ro do
profissional técnico em radiologia para o exercício da
profissão, em que pese reconheça que tenha o referido
édito, procedido à criação dos Conselhos nacional e
regional, nos mesmos moldes e com as mesmas
atribuições do Conselho de Medicina (art. 12).

Estou em dar sobrelevo, antes de tudo, ao
perigo de irreversibilidade dos danos que adviriam do
afastamento da servidora do cargo para o qual fora
nomeada, pois está a parte a depender de sua
remuneração para a sua mantença.

Como indiquei no despacho inicial, referidos
éditos assim disciplinam a matéria:

Lei 7.394:
“Art. 2º – São condições para o exercício da

profissão de Técnico em Radiologia:
I – Ser portador de certificado de conclusão do

ensino médio e possuir formação profissional mínima
de nível técnico em radiologia;

(inciso alterado pela Lei nº 10.508/2002)
II – Possuir diploma de habilitação profissional

expedido por Escola Técnica de Radiologia, registrado
no órgão federal (Vetado).”

Parágrafo único – (Vetado).”
Decreto nº 92.790:
“Art. 3º – O exercício da profissão de Técnico

em Radiologia é permitido:
I – aos portadores de certificado de conclusão

de 1º e 2º graus, ou equivalente, que possuam formação
profissional por intermédio de Escola Técnica de
Radiologia, com o mínimo de três anos de duração;

II – aos portadores de diploma de habilitação
pro f i ss iona l ,  exped ido  por  Esco la  Técn ica  de
Radiologia, registrado no Ministério da Educação;”

Destarte, ao que se depreende do Decreto que
regulamentou a Lei 7.394, o exercício da profissão de
técnico em radiologia dependerá, apenas, de registro
do diploma de habilitação no Ministério da Educação.

Nestes termos, estou em negar provimento ao
recurso.

É o voto. (grifos do autor)21

Nada obstante, acentuemos que a acima
reproduzida passagem do voto-condutor em tela não
deixa de recordar o teor do art. 12 da Lei nº 7.394/85,
dispositivo legal a estabelecer que os Conselhos

Federal e Regionais de Técnicos em Radiologia
funcionarão nos mesmos moldes dos Conselhos

Federal e Regionais de Medicina, obedecida igual

sistemática para sua estrutura, e com as mesmas

finalidades de seleção disciplinar e defesa da classe

dos Técnicos em Radiologia. A Lei nº 3.268, de 30 de
setembro de 1957, ao dispor sobre os Conselhos de
Medicina, em seu art. 17, clarifica que os médicos só

poderão exercer legalmente a medicina, em qualquer

de seus ramos ou especialidades, após o prévio

registro de seus títulos, diplomas, certificados ou cartas

no Ministério da Educação e Cultura e de sua inscrição

no Conselho Regional de Medicina, sob cuja jurisdição

se achar o local de sua atividade.

6. Conclusiva
Em conc lusão ,  ressa l te -se  que  à

Administração Pública impende evitar que cargos,
empregos ou funções do Poder Público privativos de
Técn icos  em Rad io log ia  se jam exerc idos  po r
profissionais que (ao menos, ainda) não contemplem
algum destes dois requisitos (interpretação do art. 3º
do Decreto nº 92.790/86, em conformidade com o art.
2º, I e II, da Lei nº 7.394/85, c/c art. 1º da Lei nº 10.508/
02):

(1) certificado de conclusão do ensino médio e
formação profissional mínima de nível técnico em
Radiologia;

(2) ou diploma de habil itação profissional,
expedido por Escola Técnica de Radiologia e com
registro no órgão federal competente, o Ministério da
Educação.

Demais disso, deve a Administração Pública,
com esteio no art. 12 da Lei nº 7.394/85, c/c art. 17 da
Lei nº 3.268/57, determinar que o candidato ao cargo,
emprego ou função privativa de Técnico em Radiologia
possua inscrição no Conselho Regional de Técnico
em Radiologia.

NOTAS
1 O inciso I, do art. 2o, da Lei no 7.394/85, foi objeto de

veto parcial pela Presidência da República, explícito neste
trecho da Mensagem de Veto (Mensagem nº 546, de 29 de
outubro de 1985): “– Art. 3º, na expressão: ‘poder ao órgão
federal de saúde, ou seu congênere da unidade federada.’ O
reconhecimento de Escola Técnica de Radiologia não cabe ao
Ministério da Saúde, mas ao Ministério da Educação, e dispensa
nova previsão legal.” Cf. BRASIL. Presidência da República.
Mensagem nº 546, de 29 de outubro de 1985. Brasília, DF, 29
de outubro de 1985. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep546-85.htm>.
Acesso em: 15 dez. 2006.

2 “Administrativo. Técnico em Radiologia. Lei n. 7.394/
85. Art. 2º. Pressupostos para exercício da profissão. 1. O
exercício da profissão de Técnico em Radiologia é privativo dos
que: a) possuírem certificado de conclusão do ensino médio e
formação profissional mínima de nível técnico em Radiologia, ou
b) sejam portadores de diploma de habilitação profissional,
expedido por Escola Técnica de Radiologia, devidamente
registrado no órgão federal. 2. A Lei n. 7.394/85 contempla as
hipóteses em que a educação prof issional é ofertada
concomitantemente ao ensino médio (inciso I do art. 2º) ou
posteriormente à conclusão do ensino médio (inciso II do art.
2º). 3. Tendo o impetrante preenchidos os pressupostos
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elencados no art. 2º, I, da Lei n. 7.394/85, é de ser confirmada
a sentença que concedeu a segurança para que fosse
processado o pedido de inscrição definitiva.” Cf. BRASIL.
Tribunal Regional Federal da Quarta Região (Terceira Turma).
Apelação em Mandado de Segurança no 2004.70.00.028304-2/
PR. Relator: Desembargador Federal Luiz Carlos de Castro
Lugon. Porto Alegre, 4 de abril de 2006 (decisão unânime).
Diário da Justiça da União, Brasília, DF, 19 jul. 2006. Disponível
em: <http://www.trf4.gov.br>. Acesso em: 15 dez. 2006.

3 Ibid., loc. cit.
4 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Região

(Quarta Turma). Apelação em Mandado de Segurança no

2005.70.00.020917-0/PR. Relator: Desembargador Federal
Edgard Antônio Lippmann Júnior. Porto Alegre, 30 de agosto de
2006 (decisão unânime). Diário da Justiça da União, Brasília,
DF,  18 out .  2006,  p.  594.  Disponível  em: <ht tp: / /
www.trf4.gov.br>. Acesso em: 15 dez.
2006.

5 BRASIL. Tribunal Regional
Federal da Quarta Região (Primeira Turma
Suplementar). Remessa Ex Officio no

2005.70.00.008918-7/PR. Relator :
Desembargador Federal Luiz Carlos de
Castro Lugon. Porto Alegre, 4 de abril de
2006 (decisão unânime). Diário da

Justiça da União, Brasília, DF, 19 jul.
2006, p. 1.183. Disponível em: <http://
www.trf4.gov.br>. Acesso em: 15 dez.
2006.

6 BRASIL. Tribunal Regional
Federal da Quarta Região (Primeira
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2004.70.00.038096-5/PR. Relator :
Desembargador Federal Luiz Carlos de
Castro Lugon. Porto Alegre, 28 de março
de 2006 (decisão unânime). Diário da

Justiça da União, Brasília, DF, 28 jun. 2006, p. 743. Disponível
em: <http://www.trf4.gov.br>. Acesso em: 15 dez. 2006.

7 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Terceira Região
(Terceira Turma). Apelação em Mandado de Segurança no

92653/SP. Relator: Desembargador Nery Júnior. São Paulo, 30
de agosto de 2006 (decisão unânime). Diário da Justiça da

União, Brasília, DF, 25 out. 2006, p. 235. Disponível em: <http:/
/www.trf3.gov.br>. Acesso em: 15 dez. 2006.

8 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Terceira Região
(Sexta Turma). Apelação em Mandado de Segurança no 258015/
SP. Relator: Desembargador Lazarano Neto. São Paulo, 9 de
agosto de 2006 (decisão unânime). Diário da Justiça da União,
Brasília, DF, 4 set. 2006, p. 541. Disponível em: <http://
www.trf3.gov.br>. Acesso em: 15 dez. 2006.
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(Oitava Turma). Apelação em Mandado de Segurança no
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