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NESTA  EDIÇÃO

Boa leitura.

Equipe Bonijuris

A seção doutrina da Revista Bonijuris de novembro é aberta pelo advogado, doutor em direito e professor

universitário Gelson Amaro de Souza, que versa sobre o poder familiar e o costume de retenção de bens de

incapazes. Argumenta que quando a pessoa é incapaz, ela será representada por seu representante legal, que haverá

de ser sempre capaz. Dessa feita, inexiste razão alguma para se pretender reter o dinheiro do incapaz até que este

venha a adquirir capacidade, o que atenta contra sua dignidade humana. Por fim, considera seja melhor o dinheiro

disponibilizado para os pais administrarem, do que entregá-los à instituição financeira.

Gilberto Carlos Maistro Junior, advogado e mestre em direitos difusos e coletivos, escreve acerca do

contrato de trabalho como instrumento de garantia da dignidade humana. Infere que a existência do contrato de

trabalho conduz à constatação de que restou efetivado o direito ao trabalho, garantidor de recursos materiais à

pessoa humana, adjetivado por condições laborais decentes e dignas, inclusive no que tange ao valor da

contrapartida material, que há de ser previamente conhecida pelo trabalhador e suficiente para que ele possa ter

acesso aos demais direitos sociais componentes do piso vital mínimo.

Prosseguindo, o advogado e mestrando em ciências criminais Guilherme Rodrigues Abrão arrazoa quanto

ao direito ao silêncio e à presença de advogado nas comissões parlamentares de inquérito – CPIs. Ressalta que os

poderes de investigação conferidos a tais comissões não são absolutos, e, portanto, não se deve tolerar abusos

e desrespeitos aos direitos e garantias fundamentais dos cidadãos, especialmente quanto ao direito do investigado

permanecer calado e de estar assistido por advogado de sua confiança.

A magistrada, doutoranda em ciências jurídicas e mestre em direito Oriana Piske de Azevedo Barbosa

disserta sobre a atuação criativa do juiz, que pode ser constatada mediante a diuturna e efetiva prestação

jurisdicional nos Juizados Especiais, ao darem solução adequada a cada caso, muitas vezes pela via multidisciplinar.

Assevera que, dada à flexibilidade da Lei 9.099/95, é possível a aplicação da tutela jurisdicional de forma

socioeducativa, permitindo o desenvolvimento de projetos e parcerias que envolvam a comunidade na solução

eficaz dos litígios.

A última doutrina é de autoria do magistrado e pós-graduado em direito penal Antonio Carlos Santoro Filho,

que discorre sobre a incompatibilidade do pensamento behaviorista, que fundamenta as teorias, terapias e

psicologia comportamentais com os postulados do direito penal. Apregoa que a instituição de um behaviorismo

penal implicaria violação à dignidade da pessoa humana, fundamento constitucional que impede que o ser humano

seja tratado como um meio para a obtenção de fins, ou ainda, como um objeto.

Em Legislação, transcrevemos o texto integral do Decreto 7.333, de 19 de outubro de 2010, que aufere nova

redação a dispositivos do Decreto 3.937/01, que por sua vez regulamenta a Lei 6.704/79 – norma legal que traz

disposições sobre o Seguro de Crédito à Exportação.

Pondo termos finais a esta edição, em Como Decidem os Tribunais, o advogado Hélio Apoliano Cardoso

aborda a possibilidade de comunicação de bens adquiridos durante união estável – sem pacto – existentes antes

da celebração de casamento no regime de separação obrigatória de bens. Citando precedentes jurisprudenciais do

Superior Tribunal de Justiça e de tribunais estaduais, conclui que o marco jurídico do efeito do matrimônio em regime

diferente da união estável é o da data da celebração do matrimônio, e que não incide o regime contraído neste aos

bens adquiridos em união estável pretérita.
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Introdução
Citando Joseph Goebbels, Paulo Castilho1

lembra que ele foi o criador da frase “uma mentira
repetida mil vezes torna-se verdade”.
Complementa dizendo que no direito às vezes
ocorre algo semelhante, mas não como uma
mentira deliberada, porque acredita-se em alguns
enunciados ou jargões, de tal forma que quem os
pronuncia crê estar diante de uma verdade.

Essa situação aparece com frequência no
âmbito do direito, quando se repete um enunciado
sem objeções, como acontecia com a prisão do
depositário judicial2,  a qual, mesmo sem lei, era
tida como legal, bem como com a fraude à
execução, que sempre foi considerada de natureza
objetiva, quando se sabe hoje que toda fraude só
pode ser subjetiva3. O mesmo se dava com a
decisão do juízo incompetente4 e com o julgamento
de mérito sem citação do réu, que se consideravam
nulos5, com a propalada inexistência de mérito e
coisa julgada nos processos cautelares6 e de
execução7, a divulgada improrrogabilidade8 da
competência absoluta, a inexistência de coisa
julgada na ação de alimentos9, entre outros tantos,
quando se sabe hoje que nada disso era verdade.

Estes mitos foram sendo afastados aos
poucos e outros haverão de ser afastados, como
este de se reter dinheiro de incapaz até que se
torne capaz, quando se sabe que nem todo incapaz
um dia será capaz. O incapaz por doença mental
muito dificilmente se tornará capaz. Quando a
pessoa é incapaz, ela será representada por seu
representante legal, que haverá de ser sempre
capaz. Logo, não existe razão alguma para se
pretender reter o dinheiro do incapaz até que este
venha adquirir a capacidade.

1. Pessoa humana
Talvez fosse melhor falar-se em “pessoa”

e não em “pessoa humana” para evitar possível
pecha de pleonasmo. No entanto, utiliza-se desta
expressão para diferenciar a pessoa humana
(pessoa física) da pessoa jurídica, que não é
pessoa real, mas assim considerada por ficção.

O Código Civil em nenhum momento
procurou definir a pessoa humana, apenas inicia
dizendo que toda pessoa é capaz de direitos e
deveres na ordem civil (art. 1º), o que abrange tanto
a pessoa física (humana) como a pessoa jurídica
(ficção).

Ao tratar da pessoa humana, muda de
toada e diz que a personalidade civil da pessoa
começa do nascimento com vida, mas sendo

PODER FAMILIAR E O COSTUME DE RETENÇÃO DE
BENS DE INCAPAZES

Gelson Amaro de Souza
 Advogado/SP

 Doutor em Direito (PUC/SP)
 Professor da Universidade Estadual do Norte do Paraná (Campus de Jacarezinho-PR)

advgelson@yahoo.com.br

salvaguardados os seus direitos desde a
concepção (art. 2º). Dessa formulação ressalta
certa dissonância, pois, se a pessoa tem direitos
a serem resguardados desde a concepção, é
porque desde esse evento ela já tem
personalidade10, pois sem esta não se adquirem
direitos.

Desta forma, e à luz do texto legislativo,
pode-se dizer que o nascituro tem direitos desde
a sua concepção (art. 2º do CC) e, assim sendo,
tem personalidade e capacidade de ser parte,
como já se tratou alhures11. Se assim é para com
o nascituro, com maior razão há de ser com relação
à pessoa já nascida. Ainda que se possa dizer que
essa pessoa não tenha capacidade de agir por si
mesma, jamais se poderá negar que ela tem
capacidade, haja vista que o art. 1º do Código Civil
anuncia que toda pessoa é capaz de direitos e
deveres na ordem civil.

2. Pessoa incapaz
Tornaram-se corrente no dia a dia as

expressões “pessoa capaz” e “pessoa incapaz”, o
que tem levado muita gente a pensar que a
incapacidade aqui referida é incapacidade de
adquirir direito, o que corresponderia à falta de
personalidade. Mas, não é isso. A incapacidade a
que se refere o Código Civil é apenas a falta de
capacidade para exercer por si mesma os atos da
vida civil. Nada tem a ver com a capacidade para
a aquisição de direito (personalidade jurídica).

Depois de dizer no artigo 1º que toda pessoa
(sem exceção) é capaz de direitos e deveres na
ordem civil, o Código Civil afirma que certas
pessoas são absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil (art. 3º). Não
afirma o Código que as pessoas incapazes assim
o são para adquirem direitos: ao contrário, informa
que apenas não podem exercer por si mesmas os
atos da vida civil. Uma coisa é não poder exercer
pessoalmente os atos da vida civil, outra bem
diferente seria não poder ter direitos. Direitos o
incapaz tem – só não pode exercer direta e
pessoalmente por si mesmo, mas tem direito e
este poderá ser exercido indiretamente através de
representante legal.

Entre as pessoas incapazes elencadas no
art. 3º do Código Civil, encontram-se os menores
de 16 anos, os que mesmo sendo maiores têm
deficiência mental que impeça o seu
discernimento e aqueles que não possam exprimir
a sua vontade. Nesses casos quem exerce os
atos diretamente será o representante legal do
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incapaz, para proteger seus direitos. Mas o incapaz tem
direito e tem dignidade humana, tanto os seus direitos,
bem como a sua dignidade estão salvaguardados pela
Constituição Federal. Impedir que o incapaz tenha acesso
ao seu direito é atentar contra ele, bem como contra a sua
dignidade humana.

3. Poder familiar
Conforme ensinam Tartuce e Simão12, poder

familiar pode ser conceituado como sendo o poder exercido
pelos pais em relação aos filhos. Desta forma, poder
familiar é aquele que têm os pais para agir em nome dos
filhos menores (incapazes) para salvaguardar seus direitos
e proporcionar-lhe, educação, segurança, saúde,
alimentação, vestuário etc.

O art. 1.634 do Código Civil
descreve as atribuições cabentes ao
exercício do poder familiar, tais como
dirigir a criação e a educação dos
filhos, bem como representá-los até
os dezesseis anos e assisti-los entre
16 e 18 anos, matéria esta que foi
repetida no artigo 1.690. Já o artigo
1.689, afirma que os pais têm a
administração dos bens dos filhos.
Basta isso para ficar bem claro que
cabe aos pais administrar os bens
dos fi lhos, até porque ninguém
melhor do que os pais para conhecer
as necessidades dos filhos13. Se
podem administrar os bens dos
filhos, logo podem administrar o
dinheiro a estes pertencente, porque
dinheiro também é bem. Aliás, os
pais sempre se interessam pelo bem dos filhos, por isso
a prioridade em dar a administração dos bens dos filhos
aos pais14.

4. Princípio obstativo de intervenção
O mundo moderno está a caminho da libertação do

indivíduo pelo Estado. O Estado moderno já não admite
tanta intervenção do poder nas hostes familiares. Não é
por acaso que, seguindo esta tendência, o Código Civil
proíbe qualquer intervenção, seja por ente público, seja
por particular, no seio familiar (art. 1.513 do CC). Por esta
norma, é defeso a qualquer pessoa de direito público ou
particular interferir na comunhão instituída pela família, o
que vem reforçado pelo art. 1.565, § 2º, do CC, pelo qual
o planejamento e a administração familiar são de livre
iniciativa e decisão familiar, proibida qualquer coerção por
parte de entidade privada ou pública.

Tendo os pais o poder familiar e o direito à
administração dos bens dos filhos incapazes e sabendo-
se que aqueles devem ter a plena liberdade na solução
das questões de interesse familiar, pela presença do
princípio da não intervenção ou princípio obstativo de
intervenção (art. 1.513 do CC), não se vê razão para se
manter a ortodoxia e obsoleta atuação do Judiciário
para reter dinheiro de incapazes, para que fique
depositado à disposição da Justiça, sem nenhum
amparo legal15.

Se o artigo 1.513 proíbe a intervenção de qualquer
pessoa pública ou privada, também está proibido o
Judiciário de se intrometer nas questões familiares. Essa
intromissão na vida privada da família viola a norma do

artigo 1.513 do CC e ainda a Constituição Federal (art. 5º,
II), bem como os princípios da dignidade da pessoa
humana e o maior interesse do incapaz (arts. 3o e 4o do
ECA). Sobre este aspecto observam Tartuce e Simão16

que esse princípio mantém relação direta com o princípio
da autonomia privada que também deve existir no âmbito
familiar.

5. Retenção de dinheiro de incapaz
Tornou-se costume (péssimo costume) no seio

do Judiciário nacional impor a retenção de dinheiro de
incapaz, sem que para isto exista lei17. Não se sabe a
origem deste costume, visto que lei não existe e nunca
existiu para autorizar tal crueldade com o incapaz, que no
seio social é o que mais sofre em razão de sua

hipossuficiência. Sabe-se, todavia, que
tal medida é de uso corrente, mesmo
em desrespeito ao artigo 1.513 do
Código Civi l  e art igo 5º, I I,  da
Constituição Federal.

Parece que tal costume surgiu
de equivocada leitura do artigo 432 do
Código Civil revogado, que estipulava
que os tutores não poderiam conservar
em seu poder dinheiro de seus
tutelados, além do necessário para as
despesas ordinárias. Todavia, é de se
ver que aquela norma jamais se dirigiu
aos pais, senão apenas aos tutores.
Mesmo ao tempo do revogado Código,
o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro
julgou e determinou a liberação do
dinheiro depositado em juízo18.

Com isso há uma quebra do
princípio obstativo de intervenção (art. 1.513 do CC), bem
como dos princípios da proteção à privacidade19 e da
dignidade da pessoa humana.

6. Beneficiário da retenção
É inescondível que o único beneficiado em situação

como esta é o banco que fica com o depósito – entidade
de direito privado que passa a administrar e aplicar o
dinheiro em proveito próprio e em prejuízo do titular do
dinheiro, que é, no caso, o menor necessitado, incapaz e
indefeso.

A sociedade grita por todos os cantos que o Poder
Executivo no Brasil vive a serviço dos bancos e dos
banqueiros, em razão dos constantes socorros que se dá
aos bancos em prejuízo da educação, saúde e escola para
a grande maioria dos administrados.

Se em época passada pensou-se que a retenção
de dinheiro poderia beneficiar o incapaz, este mesmo
pensamento, de todo equivocado, não pode ser mantido
no presente. Aliás, ao seu tempo, Descartes, quando
escreveu o Discurso do Método, deixou assentado:

“Todas as coisas possíveis de cair sob o conhecimento
dos homens seguem-se umas às outras da mesma maneira e que,
contanto que nos abstenhamos somente de aceitar por verdadeira
qualquer que não o seja…” (Descartes, Discurso do Método, p.
38).

Acenava este autor com a expectativa de que
somente fossem aceitas as verdades e não aquela que
fosse apregoada como verdade e não o fosse. Como a
retenção nem de longe pode ser vista como algo em
benefício do menor, o dinheiro deve ser liberado para que
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a representante do menor o administre,
independentemente de prestação de contas, até que ocorra
fato de desvio da administração e que se prove através de
um devido processo legal que esteja administrando mal
o que ao autor pertence.

Os únicos beneficiados com a retenção do dinheiro
são o banco e o banqueiro, que vão usar e abusar do
desfruto deste dinheiro, porquanto o incapaz, menor
indefeso, fica na mais horrenda necessidade.

7. Inexistência de lei
Não existe lei20 determinando a retenção de

dinheiro de incapaz, mas, se existisse, seria fatalmente
inconstitucional.

Em homenagem aos direitos humanos, a
Constituição Federal, ao tratar dos Direitos e Garantias
Fundamentais, dispôs em seu artigo 5º, II, que “ninguém
será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senão em virtude de lei”.

Por esta norma constitucional, fica claro que
ninguém está obrigado a deixar o seu dinheiro retido à
disposição do juízo e em banco contra a sua vontade, salvo
se houver previsão expressa em lei. No entanto, tornou-se
costume no Brasil, o dinheiro de incapaz ficar retido até
que complete a maioridade.

Portanto, determinar-se que o dinheiro pertencente
ao incapaz seja retido sem lei clara e expressa é ferir
mortalmente a Constituição federal. A retenção de bem de
qualquer pessoa somente poderá ocorrer quando prevista
clara e expressamente em lei. Tal medida é restritiva de
direito e por isso representa exceção. Toda norma restritiva
de direito e de exceção deve ser expressa, não podendo
sofrer interpretação ampliativa e não é possível
interpretação analógica.

8. Ilegalidade e inconstitucionalidade
Além da norma estilizada no artigo 5º, II, da CF/88,

que não obriga fazer ou deixar de fazer, senão em virtude
de lei, que é norma protetora do direito fundamental da
liberdade e da dignidade humana, a retenção do dinheiro
do incapaz viola os direitos humanos e a Constituição
Federal, que em seu artigo 5º, LIV, assim dispõe:

“LIV – ninguém será privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal;” (Art. 5º, CF. 1.988)

Desenganadamente, a Constituição Federal não
permite que alguém seja privado de seus bens, sem o
devido processo legal. Ora, se ninguém poderá ser privado
de seus bens, como haveria de privar o incapaz, que é o
maior necessitado? Ou será que o incapaz não é pessoa?
Estaria ele fora da garantia constitucional? Por que desta
privação? Qual a razão do vetusto costume de reter dinheiro
de menor até completar a maioridade? Só porque seria ele
incapaz até essa idade? E se após a maioridade ainda
permanecer a incapacidade (exemplo: deficiente mental),
ficará o dinheiro retido eternamente?

São questões que qualquer leigo saberá
responder, sem a necessidade de ser bacharel em direito.

a) Ninguém em sã consciência poderá negar ser
o menor incapaz o maior necessitado. Nesta faixa etária,
não tem emprego e é indefeso. Retirar dele o dinheiro
hoje, na época em que mais precisa, é no mínimo atentar
contra a vida e a dignidade humana do incapaz. Hoje é que
ele mais precisa deste dinheiro para alimentar-se, vestir-
se, medicar-se etc. Caso passe por esse período, por ser
o mais crucial de sua vida, ao atingir a maioridade talvez

não mais necessitará do dinheiro, pois já estará em
condições de trabalhar e já não será por certo indefeso,
sem levar em conta que o dinheiro depositado
desaparecerá ou perderá poder aquisitivo ao longo dos
anos pela desvalorização natural, visto que a atualização
bancária para os depositantes em geral é pilhérica e não
acompanha a realidade;

b) Também em sã consciência ninguém poderá
negar que o menor incapaz é gente (pessoa). Não é de hoje
que se reconhece direito até mesmo ao nascituro (RT. 625/
172 e 587/e 182 e 183). Se até mesmo o nascituro é pessoa
e deve ter seus direitos fundamentais protegidos, por que
então haveria de ser diferente para o incapaz? O incapaz é
pessoa e deve ter seus direitos fundamentais respeitados
e, entre eles, o de não poder sofrer restrição em seus bens
sem o devido processo legal (art. 5º, LIV, da CF/88);

c) Como foi visto, o menor é pessoa e não pode
ficar fora da garantia constitucional prevista no artigo 5º,
LIV, da CF/88. Impor restrição aos bens dos menores, pelo
simples fato de ser incapaz, sem amparo legal e ainda
sem o devido processo legal (no caso, sem processo
algum) é violar a norma constitucional no que tem de mais
puro, que são os princípios da livre administração e
disposição dos bens, do devido processo legal, e ainda do
direito à alimentação, educação e saúde;

d) É bem verdade que se tornou costume nos
meios forenses a retenção do dinheiro de menor, até que
este atinja a maioridade; Entretanto, até hoje não se
conseguiu demonstrar qual a razão desta restrição;

Além de não constar de texto de lei expresso, ainda
que constasse seria a lei inconstitucional, pois feriria o
artigo 5º, LIV, da Constituição Federal, que não permite
restrição de bens sem o devido processo legal. Na boa
intenção de proteger o incapaz, acaba por ferir a sua
dignidade e atentar contra os direitos humanos21.

e) Razão nenhuma existe para reter o dinheiro do
menor até atingir a maioridade. Até hoje nunca se explicou
o porquê deste obsoleto, incoerente e ultrapassado
pensamento. Fosse porque o titular do dinheiro é menor
e por isso é incapaz, seria o mesmo que dizer que aquele
que nunca atinge a capacidade, mesmo após esta idade,
ficaria pela vida inteira privado de seus bens. Em caso
assim o banco ficaria eternamente com o dinheiro? E o
direito do titular do dinheiro?

Estas e outras observações servem para
demonstrar não só a inconstitucionalidade e ilegalidade
da medida mas, pior que tudo isto, a imoralidade, eis que
retira alimento da boca do incapaz indefeso, para entregar
o dinheiro em depósito a banco, que dele se utilizará, para
todo o tipo de ágio, sem retribuição equivalente.

Os direitos à privacidade e à administração dos
bens familiares são integrantes do grande grupo direitos
humanos e contrariá-los é o mesmo que contrariar também
as garantias asseguradas pela Constituição Federal, dos
direitos humanos.

Na doutrina ecoa a voz de Carnelutti22 ao dizer que
a vida do filho é, de regra, também um interesse do pai. Se
assim é, ninguém melhor do que o próprio pai para
administrar os bens dos filhos. Na doutrina nacional,
Carvalho Santos anota:

 “Ao pai, para o desenvolvimento das faculdades contidas
no instituto do pátrio poder que ele exercita, concede o Código uma
ampla liberdade de ação, estabelecendo que nenhum outro critério
deve nortear-lhe a atividade, como administrador do patrimônio do
filho, que não seja aquele da utilidade, do bem-estar deste,
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presumindo, por outro lado, que ninguém possa melhor do que o
pai, e com mais vantagem, administrar o que pertence ao menor.”23

O mesmo Carvalho Santos, em outro momento,
arremata:

 “Poderá o pai conservar em seu poder o dinheiro dos filhos
para lhe dar o destino que, na qualidade de administrador, julgar mais
proveitoso? Parece-nos que sim. Porque o art. 432 contém uma
proibição que só se aplica aos tutores, e, como sustentou o
Desembargador Rafael Magalhães, os pais com relação aos bens
dos seus filhos, de que são administradores naturais, isentos da
obrigação de prestar contas, não estão sujeitos à mesma disciplina
(voto na Revista Forense, vol. 30, pág. 314).”24

9. Antecedentes jurisprudenciais
O Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro

em momento de inspiração e de alta compreensão do
significado dos direitos humanos assim decidiu:

“Pretendida liberação, por parte da genitora, de dinheiro
depositado em nome de seus filhos, estando falecido o pai. O
ordenamento jurídico brasileiro não ostenta lacuna a ser suprida
quanto à administração dos bens dos filhos incapazes. Poder-
dever de mantê-los sob a guarda materna, falecido o pai. Direito
ampla e inarredavelmente assegurado à mãe, eis que ninguém
melhor do que ela, à falta do marido, apta administrar o que
pertence aos próprios filhos. O art. 432 do CC contém proibição
que somente se dirige e aplica ao tutor, não estando o pai ou a mãe
sob esta disciplina, pelo que contas não têm que prestar. Incidência,
igualmente, da regra contida no art. 1º, § 1º, da Lei 6.858/80 que
autoriza uso de capital depositado em caderneta de poupança no
dispêndio necessário à subsistência e educação do menor. O
levantamento pode ser total, pois. Provimento do recurso. (TJ-RJ
–Ac. unân. da 4a. Câm. Cív. Publ. em 20-8-98. ap. 8.804/97), in Bol.
Nossos Tribunais, n. 42/98, ementa 84.977- COAD.

No corpo do acórdão consta a seguinte passagem:

“Todavia anota-se que invadir a privacidade das relações
familiares, a pretender caçar provas desse dispêndio e dessa
necessidade para subsistência e educação do filho da apelante
é pretender levar o braço da lei aonde ela não pretendeu, e nem
o intérprete e seu aplicador podem chegar.”

Também em julgamento nos autos 387/98, que
tramitou pela Primeira Vara Cível de Presidente Prudente/
SP, em data de 30 de outubro de 1998, foi determinada a
liberação de dinheiro que se encontrava depositado em
juízo e em nome de menor incapaz.

O Superior Tribunal de Justiça já decidiu pela
liberdade de movimentação do dinheiro pertencente ao
incapaz, como se vê:

“Direito civil e processual civil. Ação de indenização por
danos materiais e morais. Atropelamento. Morte da vítima. Valores
destinados aos irmãos menores. Movimentação da conta pela
mãe. Possibilidade. Exercício do poder familiar. Administração dos
bens dos filhos.

– Os valores destinados aos irmãos menores da vítima de
acidente fatal, depositados em cadernetas de poupança, podem
ser livremente movimentados pela mãe, porque no exercício do
poder familiar e da administração dos bens dos filhos. Precedentes.
Recurso especial conhecido e provido. REsp. 727056/RJ; Recurso
Especial. 2005/0029198-0. Ministra Nancy Andrighi (1118). 3a.
Turma, julgado em 17/08/2006 – DJ 04.09.2006 p. 263, RT. 877, p.
299, novembro de 2008’.

‘Civil. Pátrio poder. Indenização. Os valores recebidos por
menor de idade podem ser movimentados livremente por quem tem
sobre ele o pátrio poder. Recurso especial conhecido e provido’.
STJ-3a. T. REsp. 254.101-RJ, rel. min. Ari Pargendler, j. 28-08-2001,
DJ. 29-10-2001, p. 201 e RT, v. 877, p. 299, novembro de 2008’.

‘1. Acolhe a Corte o entendimento de que não se pode
impor, sem motivo plausível, restrição a que a mãe disponha das
verbas deferidas em favor de menor, oriundas de ação de
indenização em decorrência do falecimento do pai. 2. Recurso
especial conhecido e provido’. STJ – REsp 287094-RJ, rel. min.
Carlos Alberto Menezes Direito. 3a. T. j. 05-04-2001, DJ. 11-06-
2001, p. 208, RT, v. 877, p. 299, de novembro, 2008.”

O Tribunal de Justiça de São Paulo também tem
decidido pela livre administração dos bens de incapazes
pelos pais, como se observa:

“Honorários de advogado. Execução. Contratos
celebrados com menor impúbere, representada pela mãe –
Moderação da contratação, inexistente prejuízo ao incapaz – Atos
de mera administração, sem exorbitância ao poder familiar –
Desnecessidade de prévia autorização judicial – Embargos
improcedentes – Recurso não provido’. TJSP. Ap. 720.374-0/5, j.
23-03-2006. JTJSP-Lex v. 303, p. 184, de agosto de 2006.

‘Alimentos – Execução sob pena de prisão – Desistência
da ação – Oposição pelo Ministério Público – Inadmissibilidade –
Indevida ingerência no âmbito do poder familiar – Hipótese em que
não vislumbrada a incúria da mãe, representante da menor –
Recurso não provido’. TJSP. Ap. 308.339-4/7, j. 31-08-2004.
JTJSP, v. 286, p. 32, de março de 2005.

‘Agravo contra decisão que indeferiu o levantamento da
indenização do menor para compra de imóvel, por falta de prévia
autorização do juiz – Cabimento.

Só o menor e sua representante podem argüir a ocorrência
de qualquer vício que lhe tenha prejudicado. Manifestação da mãe
agindo em interesse da própria família. Contratação sem a prévia
submissão ao crivo judicial, que não pode ser entendida como
prejudicial ao menor. As certidões de praxe já constam dos autos.
Recurso provido.’ TJSP. 8a. C. DirPriv. AI nº 358.593-4/6-00. rel.
Des. Ribeiro da Silva. J. 6/4/2005, vu. Bol. AASP, nº 2491, p. 1253-
Ementário de 2 1 8-10-2006.

‘Honorários de advogado. Execução. Contratos celebrados
com menor impúbere, representada pela mãe – Moderação da
contratação, inexistente prejuízo ao incapaz – Atos de mera
administração, sem exorbitância ao poder famil iar –
Desnecessidade de prévia autorização judicial – Embargos
improcedentes – Recurso não provido’. TJSP. Ap. 720.374-0/5-.
j. 23-03-2006. JTJSP-Lex, v. 303, p. 184, de agosto de 2006.

‘Prestação de contas – Demanda proposta por avós
maternos que querem saber sobre a destinação da indenização
de seguro de vida recebida por menor, sob a guarda do pai –
Ilegitimidade ativa ad causam – Direito legítimo a ser exercido pelo
genitor e inexistência de indícios de má administração do dinheiro
– Demanda, ademais, que é específica para resolver relações de
crédito e débito entre as pessoas vinculadas a determinadas
situações que as obrigam a responder por administração, gerência
ou acertamento de suas relações, o que não se verifica in casu’.
TJSP. Ap. 389.716-4/0-00-4a. Câm. Dir.Privado. j. 27-04-2006. vu.
rel. Des. Teixeira Leite. RT. 852/241, de outubro de 2006.

‘Alvará – Seguro obrigatório – DPVAT – Pedido de
Levantamento por filha menor da vítima, representada por sua
genitora – Deferimento, mas com a determinação de sua retenção
em conta judicial – Descabimento – Levantamento imediato
determinado – Aplicação do artigo 4º, § 2º da Lei Federal nº 6.194/
74 - recurso provido’ TJSP. AI. 493.823-4/2-00. j. 19-06-2007. JTJ-
Lex, v. 319, p. 369, dezembro de 2007.”

O Tribunal de Justiça do Estado do Pará também
deu a sua contribuição, julgando pela liberação de dinheiro
pertencente ao incapaz, com a seguinte ementa:

“Inventário – Levantamento de quantia em dinheiro devida
ao de cujus –Determinação do bloqueio de 25% dos valores
depositados em razão da existência de herdeiro menor –
Inadmissibilidade – Inventariante, mãe do descendente infante,
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que passou a exercer exclusivamente o poder familiar e,
consequentemente, a administração dos bens dos filhos menores.”
TJPA – AgIn. 2007.3.009782-8. Ac. 73.247-4a. C. Desa. Eliana Rita
Daher Abufaiad, j. 14-08-2008. RT, v. 877, p. 297, de novembro
de 2008.

Neste acórdão do TJPA, releva transcrever parte do
voto da relatora, desembargadora Eliana Rita Daher
Abufaiad, que representa bem a questão em espécie:

“Por fim, ressalte-se que a possibilidade de levantamento
de valores pela genitora é medida de Justiça, visto que não é
aceitável que a inventariante seja obrigada a prover o sustento da
filha menor de idade apenas com a sua cota-parte, enquanto existe
dinheiro bloqueado em instituição financeira. RT, v. 877, p. 299,
de novembro de 2008.”

Nada mais justa a decisão que
permitiu o levantamento da totalidade
dos valores pertencentes a menor
incapaz para serem administrados por
sua genitora.

10. A justiça e a lógica
O costume que perdura por

séculos em manter o dinheiro de
incapaz retido em banco, sem
nenhuma utilidade para o seu titular
do direito sobre os valores, fere tanto
o espírito de justiça como a lógica do
razoável.

A retenção do dinheiro fere tanto
a legislação federal (arts. 1.634, V,
1.689 e 1.690 do Código Civil), bem
como a Constituição, visto que se trata
de direito fundamental e que está ao
abrigo do artigo 5º, LIV, da CF/88; também não se pode
imaginar a hipótese de somente l iberar valores
estritamente necessários a cobrir urgência, tendo em
vista que não só de urgência vive o incapaz.

Ninguém em sã consciência vai imaginar a
necessidade de pedidos antecipados e justificados para
a compra de leite, bolacha, aspirina, vestuário etc. Isto é
o maior constrangimento moral que se pode impor ao
incapaz e aos seus representantes, sem contar ainda as
despesas desnecessárias para tal diligência. Nenhum
contador se disporá a trabalhar gratuitamente para fazer
esta contabilidade e nenhum advogado se disporá
eternamente a postular graciosa e constantemente,
bagatelas, todas às vezes que o menor necessitar de uma
aspirina ou um litro de leite, uma camiseta ou short etc.
Despesas para isso geram mais prejuízos ao incapaz,
sem contar que os artigos 1.634, V, 1.689 e 1.690 do
Código Civil, que dão poderes de administração e usufruto,
não fazem tal exigência.

Exigência neste sentido fere as normas dos artigos
1.634, V, 1.689 e 1.690 do Código Civil, e ainda é bom
lembrar que, onde o legislador não exige, não pode o
intérprete exigir (art. 5º, II, da Constituição Federal).

A justiça não pode contemplar o absurdo. Absurdo
seria o pai fazer um seguro em nome do filho para que este
fosse beneficiado e o dinheiro nunca a este chegasse.
Nenhum pai, em sã consciência, faria seguro algum para
os filhos se soubesse antecipadamente que após o seu
falecimento o filho nada receberia e o que dinheiro seria
destinado aos bancos e banqueiros. O pai não fez seguro
para beneficiar os bancos, mas pensou em seu filho e
nem esta sua última vontade está sendo acatada.

Soubesse o pai que o dinheiro do seguro não chegaria ao
seu filho, não teria feito tal seguro.

Bastaria perguntar, aos que pensam em contrário,
se têm filhos menores e se os têm, fizeram ou farão
seguros para eles, já sabendo que por ocasião de suas
mortes (dos pais) o dinheiro não chegará aos filhos
beneficiados. Será que se contentariam em saber que o
valor do seguro seria destinado ao banco e não aos filhos?
A resposta, parece fácil e fácil será, por via de consequência,
a solução a ser dada neste caso.

Para encerrar basta uma última suposição.
Imagine-se, o dinheiro retido e o incapaz venha a falecer
(como por falta de alimentação, habitação, remédios,
vestuários etc.), e neste caso hipotético (que se espera

não ocorra), com o falecimento do
menor seus pais passam a ser
herdeiros e, com isso, a terem direito
a retirar o dinheiro como sucessores
do incapaz. Como é fácil de ver, esta
é mais uma situação absurda e
ilógica. Se os pais poderão tirar o
dinheiro do banco depois da morte
do menor, porque não o podem fazer
para evitarem este trágico e
lamentável fato?

A propósito, lembra-se a lição
de um dos mais venerados juízes da
Suprema Corte dos Estados Unidos
em todos tempos, Benjamin Cardozo,
que serve de clamor à consciência
dos julgadores:

 “O processo evolutivo deve ser
simétrico, coerente com a história ou o
costume, quando aquela ou este tiverem

representado a força motriz, ou a principal força no sentido da
configuração das regras existentes; e deve ser também coerente
com a lógica ou a filosofia, quando o poder gerador tiver sido o seu.
Essa evolução simétrica poderá, entretanto, ser comprada por
preço excessivamente alto. A uniformidade deixa de ser um bem
quando se torna uniformidade de opressão. O interesse social
servido pela simetria ou certeza deve, portanto, ser equilibrado
com o interesse social servido pela equidade e pelo sentimento de
justiça, ou ainda, por outros elementos relativos ao bem-estar
social. Tais elementos poderão impor ao juiz o dever de traçar a
linha partindo de outro ângulo, de se arriscar por novos caminhos,
de marcar novo ponto de partida, do qual começarão sua jornada
outros que virão depois dele” (Benjamin N. Cardozo. A Natureza
do Processo e a Evolução do Direito. Tradução de Lêda Boechat
Rodrigues. 3. ed. Porto Alegre, 1978, pág. 118. Coleção AJURIS,
nº 9.).

O direito evolui conforme evolui a sociedade e,
para isto deve ficar atento o intérprete para não ser vencido
pelo tempo e se manter atualizado com a realidade social.
O direito evolui e, assim, também deve evoluir a mente do
intérprete, para não ficar sob a bitola do passado e nem
continuar acreditando em mentiras repetidas, para evitar
que elas ganhem a aparência de verdade.

Conclusão
Em conclusão, pode-se dizer que a administração

dos bens dos incapazes, por justiça, deve ficar livremente
com os pais que poderão administrar esses bens,
conforme a conveniência de cada um. Melhor que o dinheiro
seja disponibilizado para os pais administrarem, do que
entregá-los à instituição financeira para usufruir, obter
lucros e nada fornecer em contrapartida para os incapazes.
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O direito se faz para as pessoas, que constituem seu
centro e seu fim, razão pela qual as normas têm de se
ajustar a esse fim25.
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do art. 795 do CPC. Capítulo do livro “Execução Civil e Cumprimento
da Sentença. Coordenação Gilberto Gomes Bruchi. São Paulo:
Método, 2006.

8 Prorrogação da competência absoluta. Revista Jurídica,
292. Porto Alegre: Notadez, fev./2002 e REPRO, v. 110. São
Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun. 2003.

9 Confira nosso: Coisa julgada na ação alimentos. REPRO,
São Paulo: Revista dos Tribunais, v. 91, jul./set. 1998.

10 Neste sentido: BUZINARO, Mauri. Direitos da
personalidade – Aplicação ao nascituro. Adamantina-SP. Edições
Omnia-FAI, 2002; ALMEIDA, Silmara J.A. Chinelato. Tutela civil do
nascituro. São Paulo: Saraiva, 2000; NORBIM, Luciano Dalvi. O
direito do nascituro à personalidade civil. Brasília: Brasília Jurídica,
2006.

11 Nosso: Capacidade processual do nascituro. Revista
Jurídica, Porto Alegre: Notadez, v. 221, mar. 1996 e RIPE, São
Paulo: ITE, v. 16, nov.1996.

12 TARTUCE, Flávio; SIMÃO, José Fernando. Direito
Civil. São Paulo: Método, 2008, v. 5, p. 367. (Série concursos
públicos)

13 “Nessa administração legal, não há necessidade de
caução ou qualquer modalidade de garantia, pois entendemos que
ninguém melhor do que os próprios pais para aquilatar o que é
melhor para o patrimônio de seu filho.” VENOSA, Silvio de Salvo.
Direito Civil. São Paulo: Atlas, 2002, v. VI, p. 351.

14 “Pois, se vós, sendo maus, sabeis dar boas dádivas
aos vossos filhos.” LUCAS, 11-13.

15 “Não se demonstrando conflito de interesses entre os
filhos menores e sua mãe, presume-se que esta, melhor do que
ninguém zelará pelas coisas de sua prole e, não se tratando de
alienação de bens imóveis, mas de mera movimentação de numerário
recebido como capital concernente a seguro de vida, inexistem
restrições à administração de tais valores.” 2º TACívSP – AI.
575.981-00/3, j. 04-08-1999. Rel. Juiz Soares Levada.

16 TARTUCE, Flávio; SIMÃO, José Fernando, obra citada,
p. 37.
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17 Confira nosso: Direitos humanos e o processo civil.
Revista Jurídica, Porto Alegre, v. 325, dez. 2004.

18 “Todavia, anote-se que invadir a privacidade das
relações familiares, a pretender caçar provas desse dispêndio e
dessa necessidade para a subsistência e educação do filho da
apelante, é pretender levar o braço da lei aonde ela não pretendeu,
e nem o intérprete e seu aplicador podem chegar.” TJRJ. Ap. 8.804,
j. 14-04-1998, pub. 20-08-1998, rel. Des. José Pimentel Marques, vu.

19 “O reduto intangível de cada indivíduo e, neste sentido,
a última fronteira contra quaisquer ingerências externas.” SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 124.

20 “A pretensão contou com o beneplácito da douta
Procuradoria de Justiça, à consideração de que inexiste ‘previsão
legal impondo o bloqueio da verba em questão, segundo exegese
do art. 1º, do Decreto – Lei 85.845/81, que regulamentou a Lei
6.858/80, a qual dispõe sobre o pagamento, aos dependentes ou

sucessores, de valores não recebidos em vida pelos respectivos
titulares’. Ademais, nos termos do art. 4º, § 2º, da Lei 6.194/74, que
criou o seguro obrigatório (DPVAT), ‘deixando a vítima beneficiários
incapazes ou sendo ou resultando ela incapaz, a indenização do
seguro será liberada em nome de quem detiver o encargo de sua
guarda, sustento ou despesas’.” TJSP. AI. 493.823-4/2-00. j. 19-
06-2007. JTJ-Lex, v. 319, p. 370, dez. 2007.

21 “Bem-aventurados os que têm fome e sede de justiça,
porque serão fartos....” Matheus, 5-6.

22 CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito, p. 98.
23 CARVALHO SANTOS. J.M. Código Civil interpretado,

v. VI, p. 65.
24 Idem, pp. 69-70.
25 “El derecho se hace para la persona, que constituye

su centro y su fin, lo que lãs normas tiendem y se ajustan a esse
fin.” MORELO, Augusto Mario. Persona, sociedad Y derecho, p.
33. Buenos Aires: Lajouane, 2006 (tradução livre).

1. Introdução
No presente estudo, buscaremos abordar os

aspectos principais pertinentes ao princípio da dignidade
da pessoa humana, analisando a contribuição do direito
do trabalho no que toca à sua efetivação.

O tema exibe grande relevância vez que, a depender
da conclusão a que se chegar, restará possível a proposta
de uma releitura do direito do trabalho brasileiro como
ramo que disciplina relações de interesse absolutamente
difuso. Considera-se o afirmado pois a garantia do respeito
à dignidade de qualquer pessoa interessa à coletividade,
por consistir no princípio máximo do ordenamento jurídico
pátrio, fundamento de nossa República Federativa e pilar
principal sobre o qual se sustenta toda a construção do
sistema jurídico brasileiro.

Com isso, poder-se-á afirmar a necessidade de
afastamento da ideia tradicional de classificação do direito
do trabalho como ramo de direito privado, a repercutir
inclusive na forma de interpretação dos seus princípios
específicos, normas e instituições.

Assim, passaremos a investigar essas questões,
sem a pretensão de esgotar o tema, mas, em especial,
visando iniciar uma abordagem como forma de convite a
essa linha de pensamento e ao profícuo debate.

2. A dignidade da pessoa humana
A pessoa humana é, inegavelmente, o elemento

justificador da existência do Direito. Nem mesmo a célebre
máxima ubi societas, ibi ius1 afasta essa certeza, vez que
a existência da pessoa humana enquanto ser único e
individualizado precede à do agrupamento humano
organizado.

O CONTRATO DE TRABALHO COMO INSTRUMENTO DE
GARANTIA DA  DIGNIDADE HUMANA

Gilberto Carlos Maistro Junior
Advogado

 Mestre em Direitos Difusos e Coletivos (UNIMES/Santos-SP)
 Especialista em Direito e Relações do Trabalho (Faculdade de Direito de São Bernardo do Campo-SP)

gmaistrojr@terra.com.br

Aliás, a natureza gregária que marca a humanidade
vem, certamente, da fragilidade física da pessoa humana
e da constatação, pela via da racionalidade, de que a
reunião de homens e mulheres em grupos organizados
conduziria a melhores resultados ao gerar uma condição
de maior poder e força no enfrentamento dos demais
elementos integrantes do meio em que vivem2.

Por isso, parece-nos que, mais devido ao atributo
da razão do que, efetivamente, a aspectos naturais e
intuitivos, o ente humano adjetiva-se como social e
gregário, não se concebendo que possa viver
isoladamente pois, entre as principais necessidades
humanas, encontramos o convívio social e o consequente
estabelecimento de relações com outras pessoas, com
os mais diversos fins e graus de profundidade3.

Surgem, então, as sociedades e,
concomitantemente a tal fenômeno, a necessidade de
regramento das condutas humanas, em razão da
instalação de conflitos intersubjetivos de interesses. Aqui,
importante salientar que, se a solução encontrada no
agrupamento humano pode ser atribuída a uma série de
conclusões racionais, a necessidade de limitação das
condutas dos integrantes desses grupos em formação –
ou já formados – deve-se à também inegável influência do
instinto na exteriorização do comportamento das pessoas.
À luz do prisma da essência humana, a tendência natural
é que cada um “lute” pelo que considera melhor para si,
o que, por vezes, pode representar o contrário para outrem.
Instaura-se, pois, o confl i to de interesses, fator
desencadeador de notório desequilíbrio no grupo social,
a exigir o estabelecimento de formas de sua solução.
Afasta-se, de início, a possibilidade de carrear tal exigência
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à esfera única do interesse das pessoas diretamente
envolvidas, pois, nessa hipótese, tudo conduziria à
submissão de uma delas por critérios puramente
pautados pela força, seja física, econômica ou política, o
que, de fato, não se coadunaria com o conceito de justo.

Diante disso, os mesmos critérios racionais que
conduziram a humanidade ao agrupamento social
exigiram, concomitantemente, o estabelecimento de
regras de conduta, pautando direitos e deveres, buscando,
assim, fulminar ou, ao menos, mitigar os possíveis conflitos
no âmago da sociedade e, com isso, aproximar a Justiça
da vida das pessoas, afastando do ambiente alguns dos
fatores fomentadores do desenvolvimento da revolta e da
insatisfação.

Nasce, assim, o Direito, que, imediatamente,
impõe-se como instrumento de viabilização da vida em
sociedade, e, mediatamente, como garantidor da efetivação
e do respeito a um rol mínimo de condições e
possibilidades de vida que naturalmente são devidas a
toda e qualquer pessoa, pelo simples fato de serem
qualificadas como humanas, dotadas não apenas de
instinto e emoção, mas principalmente de racionalidade
e, assim, de intrínseca dignidade. Certo, pois, que não se
pode permitir que, tão somente por critérios de força, uma
pessoa venha a sobrepor-se a outra, desconsiderando
qualquer análise racional do contexto, da relevância das
posições e dos valores pertinentes a cada uma, envolvidos
e em jogo na questão conflituosa. Em suma, não se pode
admitir que os conflitos intersubjetivos tenham sua solução
aparente por via afastada do que se possa ter por Justiça.
Aqui, em que pese com aquela não se confunda, o Direito,
principiologicamente, busca dela se aproximar.

Como se vê, o caráter humano e, pois, a dignidade
a ele inerente, surge como justificador do advento do
Direito, pela via da razão. Consiste a dignidade, portanto,
no ponto de partida da própria construção do que se
entende por Direito, sendo que o surgimento desse é
devido à constatação da dignidade inerente à toda pessoa
humana e, principalmente, à necessidade de respeitá-la,
efetivá-la e mantê-la, de forma geral, sendo certo que a
construção de uma rede de relações intersubjetivas
caracterizadas pelo respeito generalizado da dignidade
de cada membro da sociedade resultaria, de modo
inegável, no fulminar de maiores conflitos sociais,
atingindo-se, pois, o estado de paz tão almejado.
Notabiliza-se, com isso, o caráter antropocêntrico do Direito,
por ser a pessoa humana sua real e final destinatária4.

Por tais razões lógicas, torna-se claro que “o
princípio dos princípios” jurídicos é a dignidade humana,
e, como tal, deve guiar a construção jurídica e a
interpretação de toda e qualquer fonte do Direito, sob pena
de vício essencial, desfazendo eventuais teses que atritem
ou colidam com o dito primado máximo. E tal se dá
independentemente de previsão expressa em texto legal
pois decorre da essência do próprio Direito, ao se mostrar
como o principal elemento justificador de sua criação e
existência.

No caso brasileiro, temos como aspecto facilitador
desse exame o fato do constituinte ter fixado na Constituição
Federal, como integrante do rol de princípios fundamentais
de nossa República Federativa, a dignidade da pessoa
humana, trazendo-a no art. 1º, III, do Texto Maior.

Cabe, aqui, salientar outro aspecto: dentre os
princípios fundamentais fixados nos incisos do artigo
inaugural da Constituição Federal (I – soberania5; II –

cidadania; III – dignidade da pessoa humana; IV – valor
social do trabalho e da livre iniciativa; V – pluralismo
político), o único eminentemente subjetivo é a dignidade
humana. Logo, destinando-se o Direito à salvaguarda da
vida em sociedade, e, assim, aos interesses humanos,
por evidente que o princípio voltado diretamente à pessoa
humana não poderia ocupar outro posto senão o de
aglutinador dos demais, que, visando concretizar aquele,
deverão ser integrados e interpretados, sob pena de total
divórcio dos aspectos teleológico e axiológico que devem
guiar a atividade do hermeneuta.

Assim, pelos motivos indicados, e por tantos
outros já estudados e bradados alhures, consiste a
dignidade da pessoa humana no “princípio dos princípios”
jurídicos, aquele ao que se deve a origem de todos os
demais e que, portanto, condiciona qualquer construção
jurídica, inclusive legal.

3. A garantia do piso vital mínimo e a concretização
da dignidade humana

A amplitude e a vagueza características dos
princípios também são notadas quando analisamos a
dignidade humana. Ora, o que vem a ser necessário para
que se tenha respeitada a dignidade das pessoas? A
verificação da violação desse princípio resta cabalmente
vinculada a cada caso concreto ou será possível a fixação
de critérios amplos, gerais – mas objetivos – aos quais se
vincule a efetivação do “princípio dos princípios” jurídicos?

A questão, mutatis mutandis, foi enfrentada pelo
professor Celso Antonio Pacheco Fiorillo. Afirma o
mencionado jurista que uma vida com dignidade reclama
a satisfação de valores mínimos e fundamentais, que
devem ser assegurados pelo Estado, valores esses que
consistem naquilo que se pode ter por indispensável “ao
desfrute de uma vida digna” e que pode ser considerado
como um “piso vital mínimo”6.

Nesse diapasão, Fiorillo vai além, afirmando que
temos positivado no âmbito constitucional a fixação desse
conjunto de valores, enunciados no art. 6º do Texto Maior,
onde encontramos o rol dos chamados “direitos sociais”,
a saber: educação, saúde, trabalho, moradia, lazer,
segurança, previdência social, proteção à maternidade e
à infância, assistência aos desamparados, alimentação.

Em suma, o rol estatuído no art. 6º do Texto Maior
consiste no “piso vital mínimo” de direitos [sociais] que
devem ser assegurados a todos, pelo Estado, como forma
de efetivação do respeito ao princípio da dignidade da
pessoa humana. Dessa forma, resta claro que, pela
efetivação dos direitos sociais elencados como tais na
Constituição Federal, obtém-se o preenchimento do
“princípio dos princípios”, fazendo do art. 6º da Carta de
1988 dispositivo indissociável e essencialmente integrado
ao ditame principiológico carregado no inciso III do artigo
inaugural de nossa lei máxima.

4. O direito ao trabalho como consagrador da
dignidade humana

Como vimos, a proteção da dignidade da pessoa
humana permeia toda a construção jurídica brasileira – e,
por que não afirmar, toda construção jurídica coerente, vez
que justifica a criação e existência do próprio Direito,
universalmente considerado –, sendo tamanha sua
relevância que constitui tanto o ponto de partida quanto o
objetivo a ser incansavelmente perseguido no seio das
relações sociais.
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O direito do trabalho

garante um conjunto

mínimo de direitos,

todos pautados em

princípios jurídicos

gerais, muitos

concretizados em lei,

outros em contratos

coletivos

Notamos, também, que é pela garantia dos
chamados direitos sociais, verdadeiro piso vital mínimo
de direitos, que se pode obter a efetiva consagração do
princípio da dignidade da pessoa humana.

Entendemos, porém, que, dentre os valores ou
direitos elencados no art. 6º da Constituição Federal, um
deles exibe-se com inegável destaque: o direito ao trabalho.

É pelo trabalho que a pessoa humana conquista
o necessário a uma vida digna, em especial quando
considerada a vida em uma sociedade capitalista, como
se tem no caso brasileiro.

Ocorre que a riqueza necessária à aquisição de
bens de consumo variados é obtida como resultado do
trabalho. Considerando-se que se mostra inaceitável a
superexploração do trabalho humano – aqui, entenda-se
tal como a absoluta vedação ao chamado
trabalho degradante ou em condições
análogas a de escravo –, e ressalvada a
hipótese de trabalho legitimamente
voluntário, resta evidente que toda
prestação pessoal de labor vai exigir a
contrapartida, possibilitando à pessoa
trabalhadora custear o necessário ao
acesso aos demais valores ou direitos
estatuídos na Constituição Federal como
direitos sociais (educação, alimentação,
moradia, lazer, saúde etc.).

Poderia alguém refutar essa
conclusão afirmando, para tanto, que
diversos dos referidos direitos sociais –
quando não todos eles – deveriam ser
garantidos e efetivados diretamente pelo
Estado. E mais: que alguns deles já o
são, como nos casos da educação e
saúde, por exemplo, serviços esses fornecidos na rede
pública.

Ocorre que, como se sabe, para o completo
aproveitamento de tais serviços públicos, ainda assim é
necessário o custeio de diversos itens. Materiais escolares
complementares, certos medicamentos, dentre outros,
exigem recursos materiais que, em regra, devem ser
obtidos, pelas pessoas, através do trabalho.

A questão ganha contornos ainda mais claros
quando analisamos o acesso ou a efetivação de outros
dos direitos sociais presentes no rol do art. 6º do Texto
Maior, tais como a moradia e a alimentação.

O problema da habitação ainda persiste na
realidade brasileira. Embora existam programas sociais
que visam facilitar o acesso a recursos destinados à
aquisição da casa própria, esses não afastam a
necessidade de “pagamento” de determinado preço,
parcelado ou não, a exigir que a pessoa humana obtenha
renda para tanto. O mesmo deve ser dito quanto à opção
do aluguel, como meio de obtenção de moradia: há a
obrigação de pagamento do locativo, acrescido dos
encargos pertinentes à locação7. Portanto, será pela renda
advinda do trabalho que a pessoa arcará com tais custos.

Não se negue, outrossim, que a aquisição dos
itens básicos de alimentação também tem o seu custo, a
exigir da pessoa humana a posse de recursos
minimamente suficientes para tanto.

E o lazer? Também tem o seu preço. Aliás, até a
questão da proteção previdenciária guarda relação direta
com a necessária renda, oriunda, em regra, do trabalho da
pessoa destinatária da dita proteção, afinal, o nosso

sistema é custeado pelas contribuições – logo, pela
entrega de recursos gerados pelo trabalho.

Portanto, a efetivação do direito ao trabalho, com a
geração de novas oportunidades, inclusive empregos,
consiste em meio de prover a pessoa humana trabalhadora
dos recursos materiais necessários à garantia da
efetivação dos demais direitos sociais que, com aquele
primeiro, passam a guardar quase que uma relação de
dependência: consagrado o direito ao trabalho,
consequentemente ter-se-ão consagrados os demais
direitos sociais, por viabilizados pela obtenção de renda
suficiente por parte da pessoa humana. Assim sendo,
garantida a oportunidade efetiva de trabalho à pessoa
humana, concretizar-se-á o necessário à conquista dos
demais direitos sociais e, com isso, restará efetivado o

respeito à própria dignidade da pessoa
trabalhadora. Essa realidade, a nosso
ver, eleva o direito ao trabalho à condição
de principal direito social previsto em
nosso ordenamento constitucional, vez
que a efetivação do “princípio dos
princípios” fundamentais de nossa
República Federativa resta
umbilicalmente atrelada ao trabalho
humano.

Mas, ainda assim, restará a
seguinte questão: qualquer trabalho
garante, por si só, a efetivação do
necessário à dignidade humana?

A resposta parece-nos negativa.
Ocorre que, se é verdade que o trabalho
garante à pessoa a obtenção de recursos
materiais indispensáveis ao custeio do
mínimo necessário à efetivação de todos

os direitos sociais constitucionalmente fixados, menos
verdade não é que o referido trabalho, para tanto, também
deverá ser desenvolvido em ambiente caracterizado pela
reunião das condições mínimas de saúde e segurança
dos trabalhadores. E mais: deverá impor ao detentor dos
meios de produção uma série de obrigações trabalhistas
mínimas que impeçam a superexploração do homem
pelo homem8, sob pena de se ter garantido o trabalho e,
consequentemente, o rendimento da pessoa trabalhadora,
todavia, às custas de outros valores ou direitos também
integrantes do piso vital mínimo como, por exemplo, a
saúde. Imaginemos, apenas para ilustrar, que se garanta
o trabalho à pessoa humana mas, paradoxalmente, o faça
em condições degradantes, com longas jornadas, pouco
descanso e reduzida remuneração. O contexto que, em um
primeiro momento, exibir-se-ia garantidor do respeito à
dignidade da pessoa trabalhadora – qual seja, a existência
da oportunidade de trabalhar, a concretização do direito ao
trabalho –, no final das contas acabaria por gerar o resultado
inverso: por limitar o direito ao lazer e refletir negativamente
na saúde do trabalhador, dentre outros problemas, deixaria
de viabilizar a concretização reunida dos valores/direitos
que compõem o piso vital mínimo e, assim, assumiria o
papel contrário, passando o trabalho desenvolvido, em
razão de suas condições, a ser o “vilão” que ofende a
dignidade da pessoa, “coisificada” que foi pelos interesses
do detentor dos meios de produção.

Portanto, é inegável que a concretização do direito
ao trabalho exibe-se como o principal dentre todos os
direitos sociais elencados no art. 6º da Constituição
Federal, pelos motivos supra explanados. Todavia,
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inegável também que esse direito ao trabalho deve ser
qualificado. Para tanto, surge o direito do trabalho, como
passaremos a demonstrar.

5. O direito do trabalho e sua função qualificadora
do trabalho humano

A história do direito do trabalho nos mostra que o
seu surgimento encontra-se diretamente relacionado à
superexploração da pessoa humana trabalhadora,
submetida pelo detentor dos meios de produção a um
sem número de abusos. A questão é tão relevante que já
fora retratada, por diversas vezes, em obras literárias,
como no célebre livro de Emile Zolá, “Germinal”9, onde
resta retratada a situação dos trabalhadores das minas de
carvão do século XIX, notoriamente no que tange ao
ambiente laboral, com a presença de menores e mulheres,
inclusive, todos com jornadas extremamente excessivas
e desprovidos de quaisquer instrumentos ou cuidados
para fim de proteção à saúde e segurança, dentre outros
problemas, quando não tratados como meras mercadorias.
A obra retrata a gênese dos movimentos coletivos de
trabalhadores, na reivindicação de condições dignas de
trabalho.

No cinema, várias também foram as produções
retratando a questão da superexploração dos
trabalhadores. O melhor dos exemplos não deixa de ser
o clássico de Charles Chaplin, “Tempos Modernos”. No
filme, Chaplin ilustra a “coisificação”10 imposta às pessoas
dos trabalhadores, havida com a adoção da produção em
série e extenuantes jornadas, o que faz com todo o bom
humor que lhe era peculiar, fazendo dessa característica
um precioso instrumento para refinar a crítica que teceu à
sociedade capitalista na forma desenvolvida a partir do
século XVIII, pós-Revolução Industrial (iniciada na
Inglaterra).

Foi nesse contexto, diante das péssimas
condições de trabalho, com excessivas jornadas e
exploração nada razoável do trabalho de mulheres e
crianças, que se levantou a chamada “questão social”,
conduzindo os trabalhadores à reunião de esforços
organizados para fim de reivindicar melhorias, inclusive
salariais, por meio dos sindicatos.

Por isso, a afirmação corrente de que a Revolução
Industrial, iniciada no século XVIII, foi a principal razão
econômica do surgimento do direito do trabalho, em razão
das condições degradantes de trabalho e da majoração
de agressões à seara da integridade física e saúde dos
trabalhadores admitidos para a operação das máquinas
a vapor e têxteis, em especial.

Ocorre que o liberalismo e a consequente entrega
da solução de tais conflitos às próprias partes envolvidas
(detentor dos meios de produção e detentor – ou detentores
– da força de trabalho) não logrou êxito que justificasse tê-
la por suficiente: continuava a exploração desmedida dos
trabalhadores e, gradativamente, notava-se o majorar das
reclamações da classe trabalhadora, passando a questão
a refletir negativamente na paz social. Em razão disso, o
Estado foi obrigado a intervir nas relações laborais, para
limitar a liberdade das partes e impor normas de equilíbrio
de condições entre essas. Reconhecendo, na relação de
trabalho, a inegável vantagem econômica da parte
detentora dos meios de produção – afinal, são dela os
recursos indispensáveis ao exercício de dada atividade
laboral –, viu o Estado como solução racional do
desequilíbrio entre as partes contratantes a outorga de

proteção ao trabalhador, atribuindo-lhe supremacia
jurídica. Com isso, a relação laboral experimentou
equilíbrio – ao menos parcial – vez que se buscou atribuir
um maior conjunto de direitos aos trabalhadores,
fortalecendo-os juridicamente em relação ao contratante
de seus serviços, na mesma proporção em que se
verificava, em linhas gerais, a supremacia econômica dos
empreendedores-contratantes.

Trata-se do chamado “intervencionismo básico do
Estado” e, com ele, surgiram as leis trabalhistas e
consolidou-se o próprio direito do trabalho.

Observe-se, porém, o seguinte: ao que
entendemos, a gênese do direito do trabalho não se deu
com o início do processo legislativo mas, de fato, com os
movimentos dos trabalhadores em prol da conquista de
direitos (limitação de jornada, respeito e proteção aos
trabalhadores menores e mulheres, dentre outros). Assim,
na realidade, notamos que o chamado direito coletivo do
trabalho acaba por preceder o próprio direito individual vez
que muitas das conquistas trabalhistas, inclusive no que
toca aos institutos que hoje estudamos no bojo dos
direitos individuais, surgiram em razão de situações típicas
de direito coletivo, frutos que são das incessantes lutas da
classe trabalhadora organizada, no mais das vezes, em
sindicatos. Com isso, na origem, já se nota o interesse
coletivo na base da criação do  direito do trabalho.

Como se vê, portanto, o direito do trabalho surge
justamente para garantir aos trabalhadores um conjunto
mínimo de direitos, todos pautados quer em princípios
jurídicos gerais, quer em outros específicos da seara
juslaboral, muitos concretizados em lei, outros tantos em
contratos coletivos de trabalho, e assim por diante. Busca,
de toda forma, evitar a superexploração do trabalhador,
fixando jornadas razoáveis, protegendo o trabalho do
menor e da mulher bem como considerando as
peculiaridades de certas profissões de modo a outorgar
proteções (e direitos) específicas, garantindo por meio de
normas não menos especiais a salvaguarda da saúde e
da segurança dos trabalhadores, dentre outras medidas.

Ao fazê-lo, o direito do trabalho passa a qualificar
o trabalho humano, afinal, efetivado o direito ao trabalho e
garantidas as condições mínimas de proteção do
trabalhador contra a superexploração, certo é que teremos
condições laborais dignas, tendentes a afastar do trabalho
o risco de se transformar em fator contrário ao seu propósito
natural, ou seja, tendentes a fazer do cotidiano laboral algo
penoso ao empregado, realidade que contribua para a
formação de um contexto de agressão – e não para
assegurar – os direitos sociais componentes do chamado
piso vital mínimo.

Saliente-se, aqui, que a Constituição Federal traz
esse rol mínimo de direitos dos trabalhadores no seu art.
7º – ampliado pelos ditames da Consolidação das Leis do
Trabalho e da legislação extravagante trabalhista. Assim,
se no artigo anterior temos o chamado “piso vital mínimo”,
aqui, no art. 7º, encontramos o que podemos chamar de
“piso mínimo de direitos trabalhistas” que, uma vez
respeitados e efetivados, conduzirão o simples direito ao
trabalho para o estado de “direito ao trabalho digno” ou
“trabalho decente”.

De outro lado, como se sabe, a relação jurídica
regulada pelo Direito do Trabalho tem natureza contratual,
de modo que o contrato de trabalho também desempenha
importante papel na efetivação da dignidade humana. É o
que passaremos a demonstrar.
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6. O contrato de trabalho como instrumento de
garantia do respeito à dignidade humana

Considerando-se que a relação jurídica laboral é
estabelecida através da celebração de um contrato de
trabalho, expressa ou tacitamente, de forma verbal ou
escrita, fato é que não existirá relação de emprego sem
que se tenha, também, o dito contrato.

Ora, sabemos que os princípios específicos, bem
como as normas e instituições de direito do trabalho, em
sua grande maioria, guardam pertinência à espécie
“relação de emprego”, e não à acepção ampla de relação
de trabalho, que abarcaria o trabalho autônomo, por
exemplo.

Assim, temos que o piso mínimo de direitos
trabalhistas, que integram o chamado direito do trabalho,
previsto no art. 7º da Constituição Federal, refere-se
justamente aos direitos dos
“empregados” urbanos e rurais, ou
equiparados (por força da própria CF
ou de outro diploma legal
infraconstitucional). Disto, resulta que
tais direitos somente serão garantidos
àqueles que tenham celebrado
contrato de trabalho, assim entendido
o pacto firmado nos termos dos arts.
442 e seguintes da CLT.

Dessa feita, para que se tenha
garantida ao menos a presunção de
respeito ao princípio da dignidade
humana, importante se faz a garantia
da oportunidade de emprego às
pessoas, vez que restará efetivado o
direito ao trabalho (CF, art. 6º),
qualificado como digno por força da
limitação ou direcionamento legal da
conduta das partes através do conjunto de direitos e
deveres impostos pelo direito do trabalho (CF, art. 7º).

Por isso, a existência de um contrato de trabalho
faz presumir essa conquista por parte do trabalhador,
elevando o referido instituto juslaboral à condição de
principal instrumento previsto no direito positivo brasileiro
para garantia da dignidade da pessoa humana, a
demonstrar a relevância do direito do trabalho, na estrutura
do direito brasileiro, como verdadeiro corolário do fim
maior de todo o nosso sistema jurídico.

Não pretendemos, com isso, afirmar que o
constituinte, ao fixar o direito ao trabalho como integrante
do rol de direitos/valores que compõem o piso vital mínimo,
buscou fazer referência puramente ao direito “ao emprego”.
Temos por certo que a intenção do constituinte foi fixar que
todos têm o direito de trabalhar, e que o Estado deve agir
de modo a assegurar a existência de condições para tanto.
Porém, certo é que, em regra, as formas de trabalho de
natureza não empregatícia, em que pese possam ter suas
vantagens, exibem como absoluta desvantagem a incerteza
quanto aos resultados do trabalho e a submissão da sorte
do trabalhador às nuances do cenário econômico e político,
variando de acordo com as épocas e os locais, típicas do
fato de tocar a ele próprio os riscos de seu empreendimento,
ao contrário do que ocorre na relação empregatícia, onde
o empregado “entra” com o seu trabalho e ao empregador
resta a integralidade dos riscos do negócio. Tudo isso
sem contar a proteção legal (especialmente, CF, art. 7º;
CLT e legislação trabalhista extravagante). Por isso,
pretendemos, no momento deste estudo, efetivamente

destacar a questão da relevância do “emprego” qualificado
por um “piso mínimo de direitos trabalhistas” como meio
de dignificação humana, face ao seu potencial expansivo
no sentido da conquista dos demais pela via da obtenção
de recursos materiais para custeio direto, no todo ou em
parte – considerada a prestação de alguns serviços
públicos pelo Estado –, por parte da pessoa humana
trabalhadora.

Por isso, repetimos nosso entendimento no sentido
de ser o contrato de trabalho, assim considerado o previsto
como tal no art. 442 da CLT, o principal instrumento jurídico
destinado à garantia da efetivação do princípio da dignidade
da pessoa humana.

7. Conclusão
A dignidade da pessoa humana é o princípio

máximo de toda e qualquer ordem
jurídica racional. Nesse sentido,
marca presença em nosso texto
constitucional, já no inciso III de seu
artigo inaugural.

Pelo exposto ao longo deste
estudo, defendemos que o sistema
constitucional brasileiro indica o
caminho para fim da conquista e
manutenção da dignidade da pessoa
humana, o que se encontra na fixação
do piso vital mínimo, assim
compreendido o conjunto de direitos
sociais elencados no art. 6º da
Constituição Federal.

Com isso, a concretização
desses direi tos sociais conduz
diretamente à efetivação do respeito
à dignidade das pessoas,

característica a essas intrínseca pelo simples fato de
integrarem a espécie humana, dotada de racionalidade,
atributo que nos retira da simples condição de criaturas
para conduzir-nos, também, ao posto de (re)criadores do
mundo em que vivemos.

Constatamos, outrossim, que todos os ditos
direitos sociais exigem recursos materiais para sua
concretização, em especial quando consideramos que
nossa sociedade é constitucionalmente capitalista (nesse
sentido, o valor social da livre iniciativa fixado no inciso IV
do artigo inaugural do Texto Maior, como princípio
fundamental da República Federativa do Brasil, bem como
a fixação constitucional do dito primado como base da
ordem econômica e até social pátria).

Dentre todos esses valores/direi tos que
encontramos no rol do art. 6º da Constituição Federal,
todavia, encontramos o direito ao trabalho, de modo que,
temos por certo, resta esse elevado à condição de
principal direito social, vez que, por garantir a obtenção de
recursos materiais ao trabalhador, em tese, traz à vida
dele o necessário para a obtenção, de forma integral ou
complementar, dos demais itens do piso vital mínimo.

Todavia, quando marcado pela superexploração
dos trabalhadores, o trabalho deixa de ser a tábua de
salvação vital dessas pessoas para, de fato, tornar-se o
seu algoz. Para evitar tal inversão de efeitos na vida das
pessoas, emerge a necessidade da garantia de um piso
mínimo de direitos trabalhistas, o que se verificou,
originalmente, através do resultado dos movimentos
organizados de trabalhadores, reivindicando melhores

O contrato de trabalho é

o principal instrumento

previsto no direito

positivo brasileiro para

garantia da dignidade da

pessoa humana
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condições laborais, bem como, na sequência, pelo
intervencionismo básico do Estado, trazendo para a seara
legal essa garantia de direitos mínimos.

Surge, então, o direito do trabalho, como elemento
de proteção do trabalho humano contra a superexploração.
O direito ao trabalho, portanto, restou qualificado pelo
direito do trabalho, fixando o “trabalho decente” como
principal caminho para a garantia perene do respeito à
dignidade da pessoa humana.

Considerando que a relação de emprego, dentre
as diversas espécies de relações laborais, parece-nos
ser aquela que guarda maior afinidade ao desiderato do
direito do trabalho – tanto que sobre ela, primordialmente,
ainda sustenta o dito ramo as suas maiores atenções e
preocupações – , bem como o fato do contrato de trabalho
consistir no instituto primordial da relação empregatícia,
vez que nele originada, claro resta que o referido contrato
consiste no principal instrumento, previsto no ordenamento
jurídico brasileiro, para a efetivação do respeito à dignidade
humana. Tal se afirma pois a existência do contrato de
trabalho, no plano da realidade, conduz à constatação de
que restou efetivado o direito ao trabalho, garantidor de
recursos materiais à pessoa humana, adjetivado por
condições laborais decentes e dignas, inclusive no que
tange ao valor da contrapartida material – em especial,
pecuniária –, que há de ser previamente conhecida pelo
trabalhador e suficiente para que ele possa ter acesso aos
demais direitos sociais componentes do piso vital mínimo.

A partir dessa renovada visão do direito do trabalho,
bem como de seu papel para a conquista definitiva do
respeito à dignidade humana, associada à alteração da
noção “capital versus trabalho” para uma ideia de “capital
e trabalho”, onde obreiros e empreendedores efetivamente
passem a conviver como colaboradores, complementando
esforços e conduzindo-se com absoluta observância dos
ditames da boa-fé, na perseguição dos mesmos objetivos,
vislumbra-se um novo tempo, em que as pessoas serão
constantemente respeitadas como tais. Devemos repudiar
qualquer manifestação ou conduta tendente a “coisificar”
as pessoas: é hora de humanizar, inclusive pelo respeito
aos direitos trabalhistas que, ao contrário do que muitos
ainda pensam, não consistem em meros “custos” para a
empresa mas, efetivamente, no principal “investimento”
do empreendedor, que, além de tudo, tem sobre si inegável
responsabilidade social.

Conclui-se, outrossim, que esse prisma ora
proposto conduz inequivocamente o direito do trabalho à
condição de ramo de direito difuso, afastando-o da clássica
dicotomia “público x privado”, vez que, de sua efetivação,
depende o respeito e a consagração do pilar máximo de
nossa sociedade, interesse de todos, indistintamente,
qual seja, a dignidade humana.
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Notas
1 “Onde existe a sociedade aí também existirá o Direito”,

segundo pontua Gilberto Caldas, em seu Como traduzir e empregar
o Latim Forense, p.259.

2 Saliente-se, ainda, a noção aristotélica do homem como um
“animal político” (zoon politikon). Aristóteles (384 a.C – 322 a.C) assim
descreveu a natureza do homem, afirmando tratar-se de um animal
racional que fala e pensa (zoon logikon) – e que, necessariamente,
interage na cidade-Estado (pólis). Por isso, seria um animal político, vez
que somente no âmbito da pólis pode encontrar a sua plena realização.
Afirmava, o filósofo de Estagira, que um homem incapaz de viver em
sociedade ou alheio ao Estado é um “bruto ou uma divindade”, e que
o todo deve, necessariamente, ser posto antes da parte (posição essa
encontrada em algumas traduções de sua “Política”). Concluiu
Aristóteles, ainda, que muito embora a tendência gregária possa ser
detectável em várias espécies, o seu diferencial na natureza do homem
está no fato deste não se unir aos demais animais apenas para a
satisfação de seus interesses imediatos, saciados no seio da família
ou da aldeia: o homem tende a ir além, dar vazão às suas potencialidades,
de modo que somente na pólis encontra o necessário para tanto.

3 Neste último sentido, Marcus Vinicius Rios Gonçalves, Novo
Curso de Direito Processual Civil, v. 1, p.1.

4 No que toca à questão da pessoa humana como destinatária
do Direito e apresentando o que chama de visão antropocêntrica do
Direito Constitucional, sob o prisma do Direito Ambiental Brasileiro, vide
Celso Antonio Pacheco Fiorillo, Curso de Direito Ambiental Brasileiro,
p.14-18.

5 Qualificada, depois, à luz do parágrafo único do artigo
primeiro da Constituição Federal, como soberania popular, vez que todo
poder emana do povo, que o exercerá diretamente ou por meio de
representantes eleitos.

6 Celso Antonio Pacheco Fiorillo afirma que tal é devido
“mediante o recolhimento dos tributos” (ob. cit., p. 53). Logo, resta
evidenciada a condição de “fornecedor” do Estado que, assim, deve
gerir a coisa pública para fim de garantir determinados serviços
básicos a todas as pessoas.

7 Aqui, reforçamos nosso entendimento no sentido de que a
Lei do Inquilinato consiste em diploma de grande relevância social,
inclusive para o efetivo respeito aos princípios fundamentais da
dignidade da pessoa humana e aos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa. Ocorre que a locação de imóveis urbanos ainda consiste
em um dos mais importantes e comuns meios de acesso à moradia digna
bem como à viabilização de empreendimentos comerciais e industriais,
de todos os portes. Nesse último caso, o imóvel onde possa ser
instalado o empreendimento emerge como elemento indispensável à
sua realização e, não raro, o empreendedor não dispõe, em sua esfera
patrimonial, de bem daquela ordem onde possa fazê-lo adequadamente.
A solução é a locação de imóvel para tanto, a viabilizar a atividade
empresarial e, consequentemente, gerar empregos e segurança
social, pela via das contribuições previdenciárias, além de recursos
também a bem da sociedade, pela via tributária. Disso, a relevância do
estabelecimento, no âmbito legal, de detalhado rol de direitos e deveres
que toquem a locadores e locatários, tornando justa a relação,
protegendo investimentos e trazendo para a dita relação contratual a
necessária segurança, oriunda da previsibilidade das soluções para
eventuais ocorrências, fomentando a disponibilidade, no mercado, de
imóveis para os fins supraindicados.

8 Afinal, no Leviatã, já há muito afirmava Hobbes que o homem
é o lobo do homem, a exigir a interferência externa visando pautar o
minimamente aceitável pela coletividade.

9 Também levado às telas dos cinemas em filme homônimo
estrelado por Gerard Depardieu, de 1993. Trata-se de um drama, com
170 minutos de duração, dirigido por Claude Berri (França, Itália,
Bélgica).

10 Há interessante passagem do filme onde se nota claramente
a intenção de Chaplin de demonstrar que o trabalhador submetido ao
trabalho em série renega sua personalidade e racionalidade para
equiparar-se a uma mera peça do maquinário.
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Introdução
Em uma sociedade democrática1, especialmente

estabelecida e regida por uma Constituição, a qual,
inclusive, prevê a divisão, ainda que atuem de forma
independente e harmônica entre si, dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciário (nos moldes do artigo 2º
da Constituição Federal2), as comissões parlamentares
de inquérito ganharam – e vêm ganhando – cada vez mais
força, inclusive, tendo amplo e crescente destaque na
mídia.

Cabe ressaltar que é preciso que se reconheça a
necessária e salutar convivência harmônica e independente
dos três Poderes, ainda que tal convivência se dê de forma
integrada, sendo que em determinadas situações é até
mesmo possível verificar pequenas interferências
controladas de um Poder sobre outro, ou seja, na verdade,
um exercício regular de preservação do Estado
Democrático, o qual os constitucionalistas denominam
de medida de freios e contrapesos, isto é, o próprio poder
freando o poder.

E é nesse sentido que as comissões
parlamentares de inquérito se encaixam, uma vez que
representam importante instrumento de investigação ao
alcance dos parlamentares, portanto do Poder Legislativo,
inclusive, contando com previsão constitucional, conforme
será abordado ao longo deste artigo.

Dessa forma, verifica-se que compete ao Poder
Legislativo, além de sua atividade legiferante, inerente,
portanto, à sua própria essência, a tarefa de proceder à
fiscalização, controle e investigação dos atos emanados
do Poder Executivo e da Administração Pública em geral,
sem que isto represente violação ao princípio da separação
dos poderes.

Mas, tal tarefa investigativa, ainda que exercida
por quem não tem tal missão por atividade principal e
costumeira, deverá guardar respeito aos limites e aos
princípios constitucionais que preservam, em sentido
amplo, a dignidade do cidadão. E aqui se inclui, portanto,
que perante as comissões parlamentares de inquérito,
o direito constitucional ao silêncio e o direito de ser
assistido por advogado (além de outros) deverão ser
observados.

1. As comissões parlamentares de inquérito
É evidente que as comissões parlamentares de

inquérito (CPIs) têm importância fundamental em um
Estado Democrático e Constitucional de Direito3, pois
constituem-se em verdadeiro instrumento de controle,
fiscalização e investigação da atividade estatal por parte
do Poder Legislativo, sendo que tal atividade não
representa qualquer afronta ao princípio da separação
dos poderes, ao contrário. É isto o que Meirelles afirma:

O DIREITO AO SILÊNCIO E À PRESENÇA DE ADVOGADO NAS
COMISSÕES PARLAMENTARES DE INQUÉRITO

Guilherme Rodrigues Abrão
Advogado/RS

Mestrando em Ciências Criminais (PUC/RS)
Secretário e Coordenador Adjunto do Dpto. Científico do Instituto Brasileiro de Direito Processual Penal - IBRAPP

gabrao@terra.com.br

“No regime constitucional de separação de funções,
como o nosso, os Poderes do Estado não se confundem nem se
subordinam, mas se harmonizam, cada qual realizando sua
atribuição precípua e desempenhando restritamente outras que a
Constituição lhes outorga para uma recíproca cooperação
institucional.”4

Assim, as comissões parlamentares de inquérito,
surgidas no direito inglês (investigating committees) em
torno do século XII ou XIII, ganharam previsão constitucional,
pela primeira vez, no Brasil já em 1934, sendo que,
atualmente, encontram guarida no artigo 58, § 3º da Carta
Política de 1988, o qual dispõe:

“Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terão
comissões permanentes e temporárias, constituídas na forma e
com as atribuições previstas no respectivo regimento ou no ato de
que resultar sua criação.

(…)
§ 3º. As comissões parlamentares de inquérito, que terão

poderes de investigação próprios das autoridades judiciais, além
de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serão
criadas pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal, em
conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um terço
de seus membros, para a apuração de fato determinado e por
prazo certo, sendo suas conclusões, se for o caso, encaminhadas
ao Ministério Público, para que promova a responsabilidade civil
ou criminal dos infratores.”

Note-se a relevante função das comissões
parlamentares de inquérito na investigação, controle e
fiscalização da atividade estatal, uma vez que, conforme o
próprio texto constitucional, possuem poderes de
investigação próprios das autoridades judiciais. Daí que,
dada a amplitude de tais poderes, é possível perceber o
instituto aqui trabalhado como sendo um verdadeiro
instrumento, um órgão, ao alcance do Poder Legislativo,
para que investigue fato determinado e dê
encaminhamento de suas conclusões à autoridade
competente5.

Ademais, é crível afirmar que as comissões
parlamentares de inquérito possuem natureza jurídica
ampla, pois constituem-se em instrumento jurídico-
político, cuja base é constitucional, e ainda têm caráter
penal, em face de representarem um instrumento de
investigação de irregularidades e ilícitos praticados por
agentes públicos e particulares, ainda que não tenham
competência para condenar e aplicar qualquer tipo de
sanção.

Impende mencionar que além da previsão
constitucional sobre tais comissões, há na legislação
infraconstitucional apenas três leis que versam sobre o
tema, sem que haja maiores disposições a respeito de
seus procedimentos. Inclusive, a Lei 1.579/52, que veio a
regulamentar as comissões de inquérito ainda na
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Constituição de 1946, continua em vigor, tendo sido
recepcionada pela Constituição Federal de 1988. Mas,
lamentavelmente, tal diploma legal deixa a desejar acerca
de maiores considerações, bem como diante dos
procedimentos que devem, ou deveriam, ser adotados
nas comissões. O mais relevante de tal diploma talvez se
encontre no que está disposto nos artigos 3º e 6º,
respectivamente:

“Art. 3º. Indiciados e testemunhas serão intimados de
acordo com as prescrições estabelecidas na legislação penal.

Art. 6º. O processo e a instrução dos inquéritos obedecerão
ao que prescreve esta Lei, no que lhes for aplicável, às normas
do processo penal.”

Já a Lei 4.595/64, que criou o Conselho Monetário
Nacional e instituiu dispositivos sobre a política e normas
reguladoras das instituições monetárias, bancárias e
creditícias, foi alterada pela Lei Complementar 105/01, a
qual permite que as comissões parlamentares de inquérito
obtenham informações e documentos sigilosos que
necessitarem, diretamente das instituições financeiras6 .
Portanto, lamentavelmente sem autorização judicial, o
que certamente é merecedor de crítica7 .

Por fim, a Lei 10.001/00 apenas disciplinou  acerca
da prioridade nos procedimentos a serem adotados pelo
Ministério Público e por outros órgãos, autoridades
judiciais e administrativas, no que diz respeito às
conclusões dos trabalhos das comissões parlamentares
de inquérito.

Assim, a legislação infraconstitucional referente
ao tema é limitada e não regula de forma clara, segura e
detalhada os procedimentos, ou o rito, que os trabalhos de
investigação desempenhados pelas comissões de
inquérito devem (ou deveriam) observar. Ante esse silêncio
da legislação, os regimentos internos das Casas
Legislativas se tornam o verdadeiro “manual” de
procedimentos e formas acerca do funcionamento de tais
comissões. E, não muitas vezes, se torna, lamentavelmente,
algo similar a um “manual dos inquisidores”.

Os pressupostos para instauração das comissões
parlamentares de inquérito, conforme disposto na
Constituição (art. 58, § 3º), constituem requisitos
indispensáveis para sua criação: se exige que seja criada
a partir do requerimento de um terço de parlamentares,
sua duração é por prazo certo8 a fim de que tais comissões
não sejam eternizadas, bem como será criada para
investigar fatos determinados e de relevante interesse
público e não meras conjecturas, fatos vagos, genéricos
e imprecisos9. E, ao fim e ao cabo dos trabalhos, as
conclusões dos parlamentares deverão ser encaminhadas
ao Ministério Público, para que promova a
responsabilização civil/penal dos infratores, se for o caso.

2. Os poderes de investigação
Inegavelmente, para que os parlamentares

possam desempenhar a atividade investigativa é preciso
que tenham poderes de investigação, até mesmo para
que as comissões parlamentares de inquérito tenham,
portanto, viabilidade e razão de existir. Mas, desde já é
preciso salientar que tais poderes não podem (ou não
poderiam) ser amplos e absolutos10. Dessa forma, a
atividade investigativa, ainda que desempenhada pelas
comissões parlamentares de inquérito, devem sim
respeitar os preceitos constitucionais elencados na Carta
de 198811.

Os poderes de investigação inerentes aos
parlamentares, quando do trabalho nas comissões de
inquérito, vêm elencados nos regimentos internos das
Casas Legislativas12, bem como a própria Lei  1.579/52,
em seus artigos 1º e 2º, respectivamente, estabelece:

“Art. 1º. As Comissões Parlamentares de Inquérito, criadas
na forma do art. 53 da Constituição Federal, terão ampla ação nas
pesquisas destinadas a apurar os fatos determinados que deram
origem à sua formação.

Art. 2º. No exercício de suas atribuições, poderão as
Comissões Parlamentares de Inquérito determinar as diligências
que reportarem necessárias e requerer a convocação de Ministros
de Estado, tomar o depoimento de quaisquer autoridades federais,
estaduais ou municipais, ouvir os indiciados, inquirir testemunhas
sob compromisso, requisitar de repartições públicas e autárquicas
informações e documentos, e transportar-se aos lugares onde se
fizer mister a sua presença.”

Mas, lamentavelmente, o artigo 58, § 3º, da
Constituição Federal de 1988 ampliou tais poderes ao
mencionar que tais comissões terão “poderes de
investigação próprios das autoridades judiciais, além de
outros previstos nos regimentos das respectivas Casas”,
revelando um alargamento dos poderes de investigação
confiados às comissões de inquérito, sendo penosa e
árdua a tarefa de conciliar a atividade de investigação dos
parlamentares com o real alcance e abrangência dos
poderes de investigação próprios das autoridades
judiciais.

Menos mal que o Legislador não alcançou às
comissões de inquérito poderes de jurisdição, mas tão
somente de investigação próprios das autoridades
judiciais13. Contudo, propiciar aos parlamentares “poderes
de investigação próprios das autoridades judiciais” é ir de
encontro ao que se defende por um sistema acusatório,
onde na verdade a autoridade judicial não disponha de
poderes para investigar/acusar, posto que sua atividade
deve zelar primordialmente por uma imparcialidade, não
podendo ser o acusado/suspeito tratado como mero objeto
da investigação, mas sim como sujeito de direitos. Nesse
sentido Aury Lopes Jr. coloca a problemática da
transformação de um juiz inquisidor e a conversão do
acusado/suspeito em mero objeto, desmerecedor de
direitos e garantias14.

Enfim, há que se ter que os poderes de investigação
conferidos às comissões parlamentares de inquérito,
sejam ou não “poderes de investigação próprios das
autoridades judiciais”, não são poderes absolutos e,
portanto, não se deve tolerar abusos e desrespeitos aos
direitos e garantias fundamentais dos cidadãos, ainda
mais sob a égide de um Estado que se denomina
Democrático e Constitucional de Direito15.

3. O direito ao silêncio e à presença de advogado
Impossível não chamar a atenção para as palavras

de Vieira quando se menciona a obrigatoriedade da
observância ao direito ao silêncio, bem como ao
acompanhamento de advogado por parte de quem quer
que seja inquirido perante uma comissão parlamentar de
inquérito:

“Os direitos ao silêncio e o de não auto-incriminar são
interpretados como confissão tácita, isto quando não resolvem
prender em flagrante o cidadão que ‘ousa’ recorrer a essas
inalienáveis prerrogativas constitucionais. Os advogados no
exercício de sua função pública, quando não expulsos do
‘picadeiro’ pelos jagunços travestidos de funcionários, são vistos
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como ‘artistas’ incompatíveis com os interesses da investigação.
Buscas e apreensões são determinadas contra a lei, sempre com
insuportável alarde. Sigilos fiscal, bancário e telefônico são
quebrados, a três por quatro, sem motivação e fundamentação,
como a demonstrar que os parlamentares estão acima da lei, do
bem e do mal. Os segredos de que se tornaram guardiões não são
protegidos. Ao contrário, são divulgados, à sorrelfa e de modo
criminoso, para os meios de comunicação, que, ávidos por noticia,
os divulgam sem pudor, praticando os jornalistas, de igual forma,
o crime de violação de sigilo. É a violência do legislativo (...).”16

O direito ao silêncio e, portanto, o de não
autoincriminar-se, revela-se inegavelmente uma louvável
conquista civilizatória, possuindo caráter de direito
fundamental, que conta, inclusive, com a proteção
constitucional, haja vista que é postulado básico do
princípio da ampla defesa, entendida
em sua plenitude (art. 5º, LV, da
Constituição). Tal direito constitucional
é, sem sombras de dúvidas,
igualmente aplicável às comissões
parlamentares de inquérito.

Assim, aquele que é ouvido em
uma comissão parlamentar de
inquérito, seja na condição de
testemunha, e com muito mais razão
ao que é ouvido na condição de
suspeito, indiciado ou réu17, deverá
ser-lhe garantido o direito
constitucional ao silêncio, sendo que
este si lêncio não poderá ser
interpretado em seu desfavor, muito
menos como confissão. O brocardo
popular “quem cala consente” não tem
e jamais poderá ter qualquer menção,
muito menos valoração, em uma
investigação (tanto a realizada pelas Polícias, quanto a
realizada pelo Poder Legislativo).

Não é à toa que a Constituição de 1988 estabelece
que é direito fundamental, inclusive do preso, o de
permanecer calado (art. 5º, LXIII), bem como a legislação
processual penal, apl icável subsidiariamente às
comissões parlamentares de inquérito, dispõe que é
direito “permanecer calado e de não responder perguntas
que lhe forem formuladas” (artigo 186) e, ainda, que “o
silêncio, que não importará em confissão, não poderá ser
interpretado em prejuízo da defesa” (parágrafo único do
artigo 186). Da mesma forma, o Pacto de São José da
Costa Rica, do qual o Brasil é signatário, estabelece
diretrizes no mesmo sentido18.

Assim, mesmo diante das comissões
parlamentares de inquérito é fundamental que haja o
reconhecimento ao direito constitucional ao silêncio e de
não autoincriminação. Evidente, portanto, que o cidadão
tido como suspeito, indiciado, investigado ou até mesmo
como testemunha perante uma comissão parlamentar de
inquérito invoque o direito constitucional de permanecer
em silêncio e de não autoincriminar-se quando de sua
inquirição, sem que isto acarrete algum prejuízo ou
presunção qualquer que seja19.

Igualmente, até mesmo em decorrência do
princípio da ampla defesa, a presença do advogado ao
acompanhar o indiciado, suspeito, investigado, réu ou
testemunha revela-se indispensável e imprescindível,
inclusive no âmbito das comissões parlamentares de
inquérito20, 21. E aqui não se faz menção à mera presença

física do advogado, mas sim à presença intelectual. Isto
é, o advogado, perante uma comissão parlamentar de
inquérito, não é mero espectador, mas sim um defensor
dos direitos e garantias do cidadão que representa,
possuindo direito de voz, quando necessário.

É manifesto que em um Estado Democrático e
Constitucional de Direito, inclusive no âmbito das
comissões parlamentares de inquérito, o advogado possa
exercer suas prerrogativas na defesa dos interesses
daquele que é inquirido perante uma comissão de inquérito,
inclusive nos moldes do art. 7º da Lei  8.906/9422. A Lei
1.579/52, em seu artigo 3º, § 2º, cuja redação foi dada pela
Lei  10.679/03 dispõe que o depoente poderá fazer-se
acompanhar de advogado, ainda que em reunião secreta,
embora muitas vezes seja “esquecida” pelos

parlamentares.
Dessa feita, é permitida a

assistência de advogado a qualquer
cidadão que venha a ser convocado
para prestar depoimento perante
comissão parlamentar de inquérito,
sendo tal assistência consistente em
acompanhar o cidadão convocado e
sentar-se ao seu lado a fim de que
possa dar toda a orientação possível
e necessária mediante diálogo direto
com ele a qualquer tempo, bem como
a ter direito de falar nas sessões das
comissões de inquérito, podendo,
portanto, utilizar-se da palavra, por
meio de pedido de questão de ordem,
a fim de que faça as considerações
necessárias e que entender cabíveis
na defesa dos interesses dos
cidadãos inquir idos por tais

comissões.
Revela-se lamentável que em um Estado

Democrático e Constitucional de Direito o advogado tenha
que recorrer ao Poder Judiciário a fim de que possa
acompanhar seu cliente perante determinada comissão
de inquérito, bem como fazer uso de suas prerrogativas
profissionais sem nenhum tipo de censura. Por sorte que
os tribunais brasileiros, à exaustão, reconhecem a
indispensabilidade e a imprescindibilidade da presença
física e intelectual (direito de expressar-se) do advogado
perante os Parlamentos Legislativos23.

Considerações finais
As comissões parlamentares de inquérito são,

sem dúvidas, de grande importância em um Estado
Democrático e Constitucional de Direito, não significando
qualquer afronta ao princípio da separação dos poderes
sua tarefa de controlar, fiscalizar e investigar os atos do
Poder Executivo, em especial da Administração Pública
em geral, dando, portanto, maior transparência às
atividades estatais.

Por certo que para desempenhar a atividade de
investigação, são estendidos aos parlamentares poderes
para tanto, inclusive, por força constitucional, poderes
estes de investigação próprios das autoridades judiciais,
além de outros previstos nos regimentos internos das
Casas Legislativas.

Mas, tais poderes não são, e jamais serão,
absolutos, daí que possível afirmar que a atividade
investigativa exercida pelos parlamentares por meio de

Os poderes conferidos
às comissões

parlamentares de
inquérito  não são

absolutos. Portanto,
não se deve tolerar

abusos e desrespeito
aos direitos e garantias

fundamentais do
cidadão
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comissões parlamentares de inquérito deve respeito e
observância aos preceitos constitucionais. Portanto, os
poderes de investigação dos parlamentares têm limites.

E alguns desses limites são representados pelo
direito constitucional ao si lêncio e de não
autoincriminação, o que, então, faz com que todo aquele
cidadão que seja inquirido, em qualquer condição, perante
uma comissão parlamentar de inquérito, tenha a
prerrogativa de permanecer em silêncio, não sendo
obrigado a responder aos questionamentos que lhe são
formulados, e não gerando nenhuma consequência em
seu desfavor. De igual sorte, aos cidadãos que se veem
convocados para depor numa comissão de inquérito, lhes
deverá ser respeitado o direito constitucional de serem
assist idos por advogado, possuindo este suas
prerrogativas inerentes à sua função indispensável à
administração da justiça, e daí não podendo ser censurado.

Assim, deve-se primar pela existência do instituto
das comissões parlamentares de inquérito, cujo exercício
de seus trabalhos estará sempre limitado ao respeito e à
garantia a todo e qualquer cidadão de que seus direitos e
garantias fundamentais serão respeitados, a fim de que
seja evitada a criação de verdadeiros Tribunais de Exceção,
bem como coibir comportamentos típicos de inquisidores
em busca de uma verdade absoluta.

Conclui-se, portanto, que é primordial e salutar
que em um Estado Democrático as comissões
parlamentares representem importante instrumento de
controle, fiscalização e investigação da Administração
Pública em geral e quando houver nítido interesse público,
desde que tal atividade seja desempenhada dentro dos
limites consistentes no respeito aos direitos e garantias
fundamentais elencados na Constituição Federal e nas
leis existentes no ordenamento jurídico pátrio.
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Notas
1 Artigo 1º, da Constituição Federal de 1988, o qual

estabelece: “A República Federativa do Brasil, formada pela união
indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrático de Direito (...)”.

2 Artigo 2º: “São Poderes da União, independentes e
harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.”

3 No sentido de que: “A idéia de Estado constitucional de
Direito exige, hoje, assegurar a supremacia da Constituição (...)”.
(FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal:
garantismo, deveres de proteção, princípio da proporcionalidade,
jurisprudência constitucional penal, jurisprudência dos tribunais
de direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.
25).

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo
Brasileiro. 16 ed. Rio de Janeiro: RT, 1991, p. 595. É o que também
leciona SOUZA: “A essência dessa doutrina, como anotou um
autor, consiste em estabelecer um mecanismo de equilíbrio e
recíproco controle a presidir o relacionamento entre os três
órgãos supremos do Estado: O Poder Legislativo, o Poder Executivo
e o Poder Judiciário” (SOUZA, Nelson Oscar de. Manual de direito
constitucional. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994, p. 45). E, da
mesma forma JOSÉ AFONSO DA SILVA: “(...) cabe assinalar que
nem a divisão de funções entre órgãos do poder nem sua
independência são absolutas. Há interferências, que visam ao
estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, à busca
do equilíbrio necessário à realização do bem da coletividade e
indispensável para evitar o arbítrio e o desmando de um em
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detrimento do outro e especialmente dos governados” (SILVA,
José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24 ed.
São Paulo: Malheiros, 2005. p. 110).

5 KIMURA define as comissões parlamentares de inquérito
asseverando “O inquérito parlamentar configura um importante
instrumento de investigação e fiscalização, posto à disposição do
Poder Legislativo para concretizar suas missões legislativa e
controladora” (KIMURA, Alexandre Issa. CPI: teoria e prática. São
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001, p. 15/16). SALGADO
também afirma que tais comissões “[…] surgem-nos como órgãos
do Poder Legislativo com o fim de auxiliar, mediante a investigação
de fatos determinados, tanto na produção legiferante, recolhendo
subsídios e elementos a instruir o desempenho dessa atividade,
como na função fiscalizadora ou de controle da Administração, a
que se acoplam a pesquisa e a análise de informações sobre atos
e questões de relevante interesse nacional, regional ou local, para
o esclarecimento da opinião pública e o
resguardo do interesse coletivo, dando o
encaminhamento compatível às suas
conclusões, para a tomada das
providências adequadas” (SALGADO,
Plínio. Comissões Parlamentares de
Inquérito: doutrina, jurisprudência e
legislação. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
01). Ainda, deve se mencionar a definição
de OLIVEIRA: “[…] é uma comissão nomeada
por uma Câmara, composta de membros
desta, e que agem em seu nome para realizar
um inquérito ou investigação sobre
determinado objeto. Este objeto pode ser um
determinado fato ou conjunto de fatos
alusivos a acontecimentos políticos, a
abusos ou ilegalidades da administração, a
questões financeiras, agrícolas, industriais
entre outros, desde que atinentes à boa
atividade do Estado. Em outras palavras a
comissão parlamentar de inquérito é um
mecanismo que uma Casa Legislativa utiliza
para fazer investigações sobre os atos do governo e o
funcionamento dos serviços públicos, ou seja, para supervisionar
a administração e verificar se os executores da lei lhe estão
dando fiel cumprimento, ou ainda, para investigar atos de
particulares que afetem o Estado” (OLIVEIRA, Erival da Silva.
Comissão Parlamentar de Inquérito. Rio de Janeiro: Lumen
Júris, 2001, p. 05).

6 O art. 4º da Lei Complementar 105/01, estabelece que
“O Banco Central do Brasil e a Comissão de Valores Mobiliários,
nas áreas de suas atribuições, e as instituições financeiras
fornecerão ao Poder Legislativo Federal as informações e os
documentos sigilosos que, fundamentadamente, se fizerem
necessários ao exercício de suas respectivas competências
constitucionais e legais.

§ 1º As comissões parlamentares de inquérito, no
exercício de sua competência constitucional e legal de ampla
investigação, obterão as informações e documentos sigilosos de
que necessitarem, diretamente das instituições financeiras, ou
por intermédio do Banco Central do Brasil ou da Comissão de
Valores Mobiliários.

 § 2º As solicitações de que trata este artigo deverão ser
previamente aprovadas pelo Plenário da Câmara dos Deputados,
do Senado Federal, ou do plenário de suas respectivas comissões
parlamentares de inquérito.”

7 Ainda que não seja o tema principal desse trabalho
imperioso que se destaque a crítica de VANNI e MOYANO que vem
a se coadunar com a posição aqui defendida: “Pode-se afirmar,
portanto, que o sigilo bancário é direito individual, que apesar de
constitucionalmente protegido, pode ser violado, posto que não é
absoluto e sim relativo, devendo para tanto, ser observados não
só o devido processo legal como todas as garantias de proteção
à intimidade, sejam elas constitucionais ou infraconstitucionais.

(...) Cremos que a única possibilidade de se obter – de forma lícita
– a quebra desse sigilo é por meio de ordem judicial. Aliás, ordem
judicial devidamente fundamentada (art. 93, IX, da CF)” (MOYANO,
Hélios Nogués. VANNI, Adriano Salles. CPI não pode quebrar sigilo
bancário. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais n.
56, julho de 1997. Disponível em www.ibccrim.org.br. Acesso em
22.04.2008).

8 O prazo de duração das comissões parlamentares de
inquérito será estabelecido de acordo com o regimento interno da
Casa Legislativa que a criou.

9 PAZ DE BARROS leciona que “A instauração de CPIs a
investigar fatos indeterminados macula a Constituição da República,
não – apenas – considerando-se o art. 58, § 3º, mas inúmeras
determinações impostas como garantias fundamentais do indivíduo.
(...) neste momento importa diminuta orientação, asserindo que
esta determinação da Lei Maior impõe a observância da restrição

de constituir CPI para investigar fato
indeterminado, proibindo as devassas e os
tribunais de exceção. Caso – reiteramos –
a investigação parlamentar emerja a perquirir
pessoas, independentemente do
apontamento do fato específico, se-lo-á
ilegal, não podendo ser levada a efeito”
(BARROS, Caio Sérgio Paz de. O
contraditório na CPI e no Inquérito Policial.
São Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 43).
SOUZA afirma que “não se destinam as
Comissões de Inquérito à apuração de
generalidades muitas vezes discutíveis, mas
sim de fatos preciosos. A peça jurídica, o
ato que as constitui, deve delinear o que se
pretende apurar. Não basta pretender
apurar ‘a corrupção’, genericamente, como
se esta fosse um ente abstrato. Dever-se-
á apontar fatos determinados que,
demonstrados, revelem a corrupção. Essa
general ização (muitas vezes
predeterminada...) é que acaba por esvaziar

de conteúdo a maior parte das Comissões de Inquérito”. (SOUZA,
Nelson Oscar de. Manual de direito constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 1994, p. 77).

10 KLEIN afirma que “Há uma grande discussão, nos
meios legislativo e jurídico, relativamente à extensão dos poderes
das Comissões Parlamentares de Inquérito – CPIs. Questiona-se
a definição do que seja “fato determinado” investigável por tais
comissões, bem como, até que ponto o dever do Legislativo de
fiscalizar, no interesse da sociedade, conflita com os direitos e
garantias dos cidadãos chamados a depor na condição de
investigados ou de testemunhas” (KLEIN, Odacir. Comissões
Parlamentares de Inquérito: a sociedade e o cidadão. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 7).

11 É isto o que defendeu Celso de Mello: “Se é certo que
não há direitos absolutos, também é inquestionável que não
existem poderes ilimitados em qualquer estrutura institucional
fundada em bases democráticas. A investigação parlamentar, por
mais graves que sejam os fatos pesquisados pela Comissão
legislativa, não pode desviar-se dos limites traçados pela
Constituição nem transgredir as garantias, que, decorrentes do
sistema normativo, foram atribuídas à generalidade das pessoas.
(...) Torna-se evidente, portanto, que a unilateralidade da
investigação parlamentar – à semelhança do que ocorre com o
próprio inquérito policial – não tem o condão de abolir os direitos,
de derrogar as garantias, de suprimir as liberdades ou de conferir,
à autoridade pública, poderes absolutos na produção de prova e
na pesquisa dos fatos” (Mandado de Segurança, n. 25.617-6/DF,
Rel. Min. Celso Mello, Supremo Tribunal Federal. Boletim IBCCRIM
nº 158, janeiro de 2006. Disponível em www.ibccrim.org.br).

12 Observa-se que poderão ser criadas comissões
parlamentares de inquérito perante o Senado Federal, Câmara dos
Deputados, de forma isolada ou em conjunto (chamada comissão

O advogado revela-se

imprescindível no

âmbito das comissões

parlamentares de

inquérito. E faz-se

menção tanto à

presença física como à

presença intelectual
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parlamentar mista de inquérito – CPMI). Também poderão ser
criadas comissões de inquérito, ainda que a Constituição não diga
expressamente, em nível estadual (perante as Assembléias
Legislativas) e em nível municipal (Câmara de Vereadores).

13 É o que Klein explica: “Em primeiro lugar convém
lembrar que a Constituição Federal atribui às CPIs poderes de
investigação próprios das autoridades judiciárias e não os de
jurisdição. Investigar é necessário para instruir um processo.
Poderes de investigação, visam, portanto, à instrução processual
e jamais a qualquer julgamento, que somente pode resultar de
atribuições jurisdicionais que são conferidas aos juízes” (KLEIN,
op.cit., p. 39).

14 “(...) muda a fisionomia do processo de forma radical.
O que era um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com
igualdade de poderes e oportunidades, se transforma em uma
disputa desigual entre o juiz-inquisidor e o acusado. O primeiro
abandona sua posição de árbitro imparcial e assume a atividade
de inquisidor, atuando desde o início também como acusador.
Confundem-se as atividades do juiz e acusador, e o acusado
perde a condição de sujeito processual e se converte em mero
objeto da investigação... Em definitivo, o sistema inquisitório foi
desacreditado – principalmente – por incidir em um erro psicológico:
crer que uma mesma pessoa possa exercer funções tão
antagônicas como investigar, acusar, defender e julgar” (LOPES
JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade
constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p.63-
68). Também, há de se ressaltar as palavras de Rangel: “O sistema
inquisitivo, assim, demonstra total incompatibilidade com as
garantias constitucionais que devem existir dentro de um Estado
Democrático de Direito e, portanto, deve ser banido das legislações
modernas que visem assegurar ao cidadão as mínimas garantias
de respeito à dignidade da pessoa humana”. (Rangel, Paulo.
Direito processual penal. 11 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 47).

15 Nessa linha Silva afirma “Por fim, reconhecemos e
aplaudimos de público o valor pedagógico-cultural das expeditas
Comissões Parlamentares de Inquérito, inclusive pela revelada
natureza preventiva, repressiva e ostensiva contra as atividades
criminosas organizadas ou isoladas. Todavia, aconselhamos aos
senhores parlamentares que, antes de qualquer fator estranho à
democrática missão das CPIs, prestem atenção aos princípios,
objetivos e fundamentos da República Federativa do Brasil, de
modo a não levarem a liberdade de ofender e de maldizer além do
exigido pela Constituição, enveredando pela temeridade. Façam o
que a investigação exige, sem mais nem menos, e se abstenham
do constrangimento de liberdades públicas” (SILVA, Francisco
Rodrigues da. CPIs Federais, Estaduais e Municipais: Poderes
e Limitações. Recife: ed. do Autor, 2000, p. 63). Ainda, Luiz Flávio
Gomes e Cássio Juvenal Faria defendem que “São amplos,
inegavelmente, os poderes investigatórios das CPIs, porém nunca
ilimitados. Seus abusos não refogem de modo algum do controle
jurisdicional (HC nº 71.039-STF). É sempre necessário que o
poder freie o poder (Montesquieu)” (GOMES, Luiz Flavio. FARIA,
Cássio Juvenal. Poderes e limites das CPIs. Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciências Criminais, nº 79, junho de 1999. Disponível
em www.ibccrim.org.br).

16 VIEIRA, Luís Guilherme. Judiciário x CPIs: uma questão
de cidadania. Disponível em www.ibccrim.org.br . Acesso em
30.08.2008, Instituto Brasileiro de Ciências Criminais.

17 Sim, é possível que o sujeito já seja réu em determinada
ação judicial (penal) e seja ouvido perante comissão parlamentar
de inquérito em andamento.

18 Decreto 678/92, artigo 8º, n. 2, alínea g: “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocência
enquanto não se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, às seguintes
garantias mínimas: g) direito de não ser obrigado a depor contra
si mesma, nem a declarar-se culpada.”

19 É o que menciona COUCEIRO: “O mero exercício do
direito ao silêncio não constitui, por si só, fundamento válido para

a configuração do periculum libertatis, motivador da decretação
de custódia cautelar, pois, desta forma, se estaria obrigando a
pessoa a declarar, sob pena de ser presa, o que é proibido pela
norma dos tratados ratificados pelo Brasil. (...) O direito protegido
constitucionalmente não é unicamente um direito ao silêncio, mas
sim um direito a não ser obrigado a fazer prova contra si mesmo.
Há, assim, um direito a não-colaborar” (COUCEIRO, João Cláudio.
A garantia constitucional do direito ao silêncio. São Paulo: RT,
2004, p. 138/139/148). Da mesma é o entendimento jurisprudencial
pacífico do Supremo Tribunal Federal: Habeas Corpus. Comissão
Parlamentar de Inquérito – CPI. Direito ao Silêncio. Testemunha.
Auto-acusação. Liminar deferida para desobrigar a paciente da
assinatura de termo de compromisso. É jurisprudência pacífica no
Supremo Tribunal Federal a possibilidade do investigado ou
acusado permanecer em si lêncio, evitando-se a auto-
incriminação. Liminar deferida para desobrigar a paciente da
assinatura de Termo de Compromisso... HC 89269; HC 80584;
Comissão parlamentar de inquérito – Privilégio contra a auto-
incriminação – Direito que assiste a qualquer indiciado ou
testemunha – Impossibilidade de o Poder Público impor medidas
restritivas a quem exerce, regularmente, essa prerrogativa –
Pedido de habeas corpus deferido. – O privilégio contra a auto-
incriminação – que é plenamente invocável perante as Comissões
Parlamentares de Inquérito – traduz direito público subjetivo
assegurado a qualquer pessoa, que, na condição de testemunha,
de indiciado ou de réu, deva prestar depoimento perante órgãos
do Poder Legislativo, do Poder Executivo ou do Poder Judiciário.
– O exercício do direito de permanecer em silêncio não autoriza
os órgãos estatais a dispensarem qualquer tratamento que
implique restrição à esfera jurídica daquele que regularmente
invocou essa prerrogativa fundamental. Precedentes. O direito
ao silêncio – enquanto poder jurídico reconhecido a qualquer
pessoa relativamente a perguntas cujas respostas possam
incriminá-la (nemo tenetur se detegere) – impede, quando
concretamente exercido, que aquele que o invocou venha, por
tal específica razão, a ser preso, ou ameaçado de prisão, pelos
agentes ou pelas autoridades do Estado. – Ninguém pode ser
tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilícito
penal cuja prática lhe tenha sido atribuída, sem que exista, a esse
respeito, decisão judicial condenatória transitada em julgado. O
princípio constitucional da não-culpabilidade, em nosso sistema
jurídico, consagra uma regra de tratamento que impede o Poder
Público de agir e de se comportar, em relação ao suspeito, ao
indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes já houvessem
sido condenados definitivamente por sentença do Poder Judiciário.
Precedentes. HC 79812; CPI: nemo tenetur se detegere: direito
ao silêncio. Se, conforme o art. 58, § 3º, da Constituição, as
comissões parlamentares de inquérito, detêm o poder instrutório
das autoridades judiciais – e não maior que o dessas – a elas se
poderão opor os mesmos limites formais e susbstanciais oponíveis
aos juízes, dentre os quais os derivados das garantias
constitucionais contra a auto-incriminação, que tem sua
manifestação mais eloqüente no direito ao silêncio dos acusados.
Não importa que, na CPI – que tem poderes de instrução, mas
nenhum poder de processar nem de julgar – a rigor não haja
acusados: a garantia contra a auto-incriminação se estende a
qualquer indagação por autoridade pública de cuja resposta
possa advir à imputação ao declarante da prática de crime, ainda
que em procedimento e foro diversos. Se o objeto da CPI é mais
amplo do que os fatos em relação aos quais o cidadão intimado a
depor tem sido objeto de suspeitas, do direito ao silêncio não
decorre o de recusar-se de logo a depor, mas sim o de não
responder às perguntas cujas repostas entenda possam vir a
incriminá-lo: liminar deferida para que, comparecendo à CPI,
nesses termos, possa o paciente exercê-lo, sem novamente ser
preso ou ameaçado de prisão. II. Habeas corpus prejudicado, uma
vez observada a liminar na volta do paciente à CPI e já encerrados
os trabalhos dessa. HC 79244; Comissão Parlamentar de Inquérito.
Direito ao silêncio. Pedido deferido para que, caso reconvocado
a depor, não seja o paciente preso ou ameaçado de prisão pela
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recusa de responder a pergunta cujas respostas entenda poderem
vir a incriminá-lo. Habeas Corpus nº 79.589, Supremo Tribunal
Federal.

20 O Pacto de São José da Costa Rica, Decreto 678/1992,
artigo 8º, n.2, alínea d: 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito
a que se presuma sua inocência enquanto não se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, às seguintes garantias mínimas: (...)
d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser
assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se,
livremente e em particular, com seu defensor.

21 Da mesma forma o artigo 133 da Constituição Federal
estabelece que “O advogado é indispensável à administração da
justiça, sendo inviolável por seus atos e manifestações no exercício
da profissão, nos limites da lei”.

22 “São direitos do advogado: (...) VI – ingressar livremente:
(...); c) em qualquer edifício ou recinto em que funcione repartição
judicial ou outro serviço público onde o advogado deva praticar ato

ou colher prova ou informação útil ao exercício da atividade
profissional, dentro do expediente ou fora dele, e ser atendido,
desde que se ache presente qualquer servidor ou empregado; d)
em qualquer assembléia ou reunião de que participe ou possa
participar o seu cliente, ou perante a qual este deva comparecer,
desde que munido de poderes especiais.”

23 “Na condição de indiciado, terá direito à assistência de
advogado, garantindo-se ao profissional, com suporte no artigo 7º
da Lei 8.906/94 – Estatuto da Advocacia e da OAB – comparecer
às reuniões da CPI (VI, d), nelas podendo reclamar, verbalmente
ou por escrito, contra a inobservância de preceito de lei, regulamento
ou regimento (XI) – STF HC 79.589; Direito à assistência efetiva e
permanente por advogado: uma projeção concretizadora da garantia
constitucional do ‘due process of law’. A primazia da ‘rule of law’.
A part icipação dos advogados perante as comissões
parlamentares de inquérito e o necessário respeito às prerrogativas
profissionais desses operadores do direito” – STF – Habeas
Corpus 94.082 – Rel. Min. Celso de Mello.

A sociedade vem clamando uma postura cada vez
mais ativa do Judiciário, não podendo este ficar distanciado
dos debates sociais, devendo assumir seu papel de
partícipe no processo evolutivo das nações. Eis que é
também responsável pelo bem comum, notadamente em
temas como a dignidade da pessoa humana, a redução
das desigualdades sociais e a defesa dos direitos de
cidadania.

A missão do juiz não se esgota nos autos de um
processo, mas está, também, compreendida na defesa do
regime democrático, sem o qual a função judicial é reduzida
à rasteira esterilidade. O Judiciário precisa democratizar-
se urgentemente em suas práticas internas, além de
procurar maior legitimidade na alma do povo brasileiro.

Inúmeras críticas têm sido feitas recentemente à
atuação do Poder Judiciário no Brasil; contudo, carece esse
Poder de melhores instrumentos de trabalho. A legislação
nacional, além da técnica deficiente, é hoje de produção
igualmente caótica, bem como deficientes são os
instrumentos disponíveis ao Judiciário, porque já não se
aceita a verdadeira liturgia do processo, o amor desmedido
pelos ritos, que quase passaram a ter fim em si mesmos,
numa inversão de valores.

Nesse contexto, voltado o legislador para a garantia
do valor Justiça aos cidadãos, adveio a Lei Federal 7.244,
de 7 de novembro de 1984, que instituiu o Juizado Especial
de Pequenas Causas, trazendo alento e segurança para as
pessoas humildes que tinham no Judiciário o ancoradouro
apto a garantir a solução dos problemas do dia a dia. Com
o seu aperfeiçoamento, através da Lei 9.099/95, chegou-se
a uma significativa e silenciosa revolução de mentalidade
e perspectiva concreta no caminho de uma Justiça eficiente
e cidadã.

A ATUAÇÃO CRIATIVA DO JUIZ

Oriana Piske de Azevedo Barbosa
 Juíza de Direito do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios (TJDFT)

Mestre em Direito (UFPE)
Doutoranda em Ciências Jurídicas e Sociais ( Universidad del Museo Social Argentino – UMSA)

oriana.piske@tjdft.gov.br

A Lei 9.099/95 tem como principal característica a
humanização democrática das relações entre Poder Público
e particulares, na medida em que concede à vítima e ao
agente o poder de deliberação na solução de seus conflitos,
sem a imposição de fórmulas legais rígidas e pré-
concebidas, de aplicação genérica, as quais presumem,
de forma difusa, a igualdade de todas as situações fáticas,
desconsiderando o caso concreto e a individualidade dos
cidadãos.

Graças à flexibilidade da Lei 9.099/95, é possível a
sua aplicação de uma forma socioeducativa, inclusive
permitindo o desenvolvimento de projetos e parcerias que
levem ao envolvimento da comunidade para a solução
eficaz dos litígios. Nesse sentido, a prestação gratuita de
serviços à comunidade e o encaminhamento dos
agressores envolvidos em violência doméstica para
acompanhamento psicossocial, bem como a utilização de
tratamento especializado nos casos de alcoolismo e de
envolvimento com drogas, têm se mostrado altamente
eficazes para consecução desse objetivo. Portanto, o Juizado
Especial deve pautar-se pela transdisciplinariedade, isto é,
pela necessidade de agregar o conhecimento de outras
ciências na aplicação do Direito, com o escopo de realizar
uma abordagem que atenda às pessoas envolvidas.

A necessidade de adaptar o Poder Judiciário às
múltiplas demandas do mundo moderno, a premência de
torná-lo mais eficiente, de definir suas reais funções, sua
exata dimensão dentro do Estado Constitucional e
Democrático de Direito, a incessante busca de um modelo
de Judiciário que cumpra seus variados papéis de modo a
atender às expectativas dos seus usuários, tudo isso tem
contribuído para que a tão esperada reforma do Judiciário
ganhe efetiva prioridade. Acredita-se que as experiências
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adquiridas com a implantação das inovações
simplificadoras do processo nos Juizados Especiais
poderão servir de embrião para avanços relativamente às
demais questões submetidas ao Judiciário, mormente
quanto à renovação dos Códigos de Processo Civil e
Penal.

Nesse trilhar, observamos que pensar o Direito
sob a ótica pragmatista implica compreendê-lo, como a
atividade dos juízes, no sentido de que as decisões sejam
tomadas observando-se suas consequências e efeitos
práticos, desenvolvendo uma prudência (saber prático),
visando harmonizar os valores da sociedade. O juiz, no
nosso sistema judicial, sem extrapolar o marco jurídico-
constitucional, pode e deve desempenhar sua tarefa de
dirimir litígios de modo socialmente mais justo cumprindo
papel inteiramente distinto do juiz legalista-positivista,
criado pela Revolução Francesa para ser la bouche de la
loi. A prestação jurisdicional deve ser exercida como
instrumento de pacificação social e afirmação da cidadania,
o que é facilmente verificado quando da ocorrência de sua
aplicação célere e justa, consubstanciando-se, dessa
forma, como um poderoso instrumento a serviço da
população, razão primordial da existência do Poder
Judiciário.

É preciso que o juiz seja também um educador.
Vale lembrar a lição de Paulo Freire “ensinar não é transferir
conhecimento, mas criar as possibilidades para a sua
produção ou a sua construção”1, pois esse preceito,
originalmente destinado à formação de uma consciência
crítica e democrática no meio educacional, tem adequação,
também, à atividade judicante. Com efeito, “a prestação da
tutela jurisdicional não pode ser enxergada apenas como
a desincumbência, por um dos componentes do Estado-
tripartite, de uma tarefa que lhe é ínsita. É muito mais do
que isso. Além de perseguir a pacificação social, ao
instante em que diz a quem pertence o direito, tem a
atividade jurisdicional um plus deveras salutar: a pedagogia
de mostrar aos jurisdicionados como deve ser a conduta
destes nas suas relações interpessoais e
interinstitucionais”2.

O Poder Judiciário vem procurando oferecer à
comunidade uma Justiça não só com vistas à resolução
eficaz das questões jurídicas, mas também à prestação
jurisdicional que ofereça uma solução para a problemática
global do jurisdicionado. Concluímos que a atuação criativa
dos juízes de Direito, que pode ser constatada mediante a
diuturna e efetiva prestação jurisdicional nos Juizados
Especiais, ao darem solução adequada a cada caso, muitas
vezes pela via multidisciplinar, revela um compromisso
inequívoco com o Direito e a Justiça.
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Dedicaremos este breve artigo ao estudo da
(in)compatibilidade do pensamento behaviorista, que
fundamenta as teor ias, terapias e psicologia
comportamentais, com os postulados do direito penal no
Estado democrático de Direito e, especialmente, com o
conceito de culpabilidade pelo fato fundado na liberdade
humana.

Constitui o behaviorismo a negação de toda a
subjetividade do homem e consagra, como bem observa
Antonio Gomes Penna1, “o fechamento de um silogismo
histórico, cuja premissa maior foi enunciada por
Descartes2, quando afirmou que os animais seriam

autômatos; a premissa menor, com Darwin, afirmando
que o homem é um animal e, logo, emitindo-se com a
conclusão de Watson, ao declarar que, em decorrência
lógica, o homem é um autômato, criando-se, a partir daí,
a ciência do comportamento”.

Burrhus Frederic Skinner, um dos maiores
expoentes do Behaviorismo, assim define a pessoa: “é,
em primeiro lugar, um organismo, um membro de uma
espécie de uma subespécie; possui uma dotação
genética de características anatômicas e fisiológicas
que são o produto das contingências de sobrevivência às
quais a espécie esteve exposta durante o processo de
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evolução. O organismo se torna uma pessoa quando
adquire um repertór io  de comportamento nas
contingências de reforço a que foi exposto ao longo de
sua vida. O comportamento que apresenta em qualquer
momento está sob o controle de um cenário atual. Ele
consegue adquirir esse repertório sob tal controle por
causa de processos de condicionamento que também
são parte de sua dotação genética”3. (grifos ausentes no
original)

Em suma, a pessoa – assim como os animais –
é um ser que age sempre no sentido de sua própria
preservação e sob o controle de condicionamentos a que
está – ou foi – submetida, não havendo margem alguma
para a autodeterminação. As ações e a vida mental,
nestas condições, são reduzidas ou
comparáveis a meros movimentos
físicos4. Ao pensamento behaviorista,
para a produção de ciência, basta o
conhecimento das causas – estímulos
– e dos efeitos – respostas5.

O bom-uso da ciência
comportamental, entretanto, permitirá
que os homens, segundo Skinner, sejam
felizes, informados, habilidosos, bem-
educados e produtivos e, embora
submetidos a um sistema muito mais
rígido de controle – uma vez que
conhecidas as reações aos estímulos
produzidos –, se sintam – apesar de não
serem – livres.

O behaviorismo encontra o seu
maior foco de influência nos Estados
Unidos da América, inclusive no campo
do Direito, que se pode denominar
behaviorismo jurídico6. A mudança de perspectiva do
direi to penal – e, a nosso ver, a sua absoluta
incompatibilidade com o Estado democrático de Direito,
fundado na dignidade da pessoa humana –, segundo
uma concepção behaviorista, resta bem evidente na obra
de Richard A. Posner. Apenas a título de ilustração
transcrevemos passagem bastante esclarecedora a
respeito da mencionada incompatibilidade, uma vez que
sustentada a desnecessidade do pr incípio da
culpabilidade – seja como responsabilidade penal
subjetiva, seja como fundamento ou medida de pena – e
a desconsideração da pessoa humana, pelo direito penal,
como um fim em si mesma, na medida em que é tratada
por este ramo do direito como um objeto – e somente
como tal: “quem mata alguém por um temor injustificado
por sua própria segurança, ou o homem que mantém
relações sexuais com uma jovem menor de idade que ele
tem motivos para crer que já atingiu a maioridade, é
culpado de um crime mesmo que, em nenhum dos
casos, o criminoso saiba que está cometendo um ato
i l íc i to.  Estes são exemplos do componente de
responsabilidade objetiva no direito penal. Há também
crimes de responsabilidade objetiva explícita, sobretudo
os que envolvem a venda de alimentos ou medicamentos
adulterados ou que representam risco para a saúde. Se
minha análise for correta, não há anomalia em se imputar,
às vezes, responsabilidade penal aos de coração puro ou
de mente vazia. O direito penal é um instrumento de
controle social e – estou sustentando o argumento de que
– trata as pessoas como objetos, não como sujeitos
kantianos”7. (g.n.)

Implicaria a instituição de um “behaviorismo
penal”, a nosso ver, violação à dignidade da pessoa
humana, fundamento constitucional – e princípio
universal – que impede que o ser humano seja tratado
como um meio para a obtenção de fins, ou como um
objeto. A dignidade do homem – como diz Karl Jaspers
– reside no fato de ele ser indefinível, o que implica não
estar submetido a leis causais de previsibilidade
absoluta. “O homem é como é, porque reconhece essa
dignidade em si mesmo e nos outros homens”8. A
dignidade humana, para não ser violada, pressupõe a
observância do axioma de Robert Antelme, qual seja,
“não arrancar ninguém de sua condição humana”. Trata-
se, como observa Edgar Morin, do princípio ético

primeiro, que “exige não somente que
não se trate o outro como objeto, que
ele não seja manipulado, mas também
que não seja desprezado nem
degradado como subumano”9.

Esta crít ica ao pensamento
behaviorista é bem ressaltada por
Antonio Gomes Penna10, ao se referir às
objeções opostas pela psicologia
humanista:  “Quer em l inha
fenomenológica, quer em l inha
existencial, o que se proclama é a
necessidade de se investigar não um
objeto, mas uma pessoa, obviamente
dotada de valores, fixada em uma visão
prospect iva, centrada na
autodeterminação e na autodefinição.”11

O mesmo autor, em outra obra12,
observa que o behaviorismo não logra
oferecer explicação razoável para o

altruísmo ou comportamentos de ajuda, que consistem
“padrões de comportamento centralizados no outro e
processados sem qualquer garantia de gratificação
externa. (...) comportamento propositivo intrinsecamente
motivado, isto é, independente de reforçamento primário
ou secundário e controlado por processos de medição
(...). Implica a aceitação de sacrifícios que poderão assumir
níveis extremos em favor do bem-estar de um outro ou de
um grupo (...). Representa, enfim, forma de comportamento
incompatível com a tese egocentralizada que funciona
como base e fundamento do sistema behaviorista. Exige,
antes, que se reconheça a presença de uma força orientada
na direção e valorização do outro como um valor a ser
defendido”.

Aos argumentos da psicologia humanista deve-
se acrescentar – e opor – aqueles que negam, de forma
absoluta, qualquer livre arbítrio ao ser humano, uma vez
que não passível de comprovação científica, primeiro, a
lição de Hirsch13: “se o direito deve servir ao homem,
então deverá tomá-lo como ele se entende a si mesmo.
Se não, desembocaria no vazio. Dado que o homem se
sente fundamentalmente livre, este fenômeno deve
conformar o ponto decisivo. Isto não significa que o
homem não possa ver-se exposto a coações e influências,
as quais, evidentemente, jogam seu papel. Porém, a
experiência mostra que ele também pode resistir,
renovadamente, a fortes pressões externas (...). Por isso
o homem se autodefine, justamente, como um ser livre
e responsável. Também sua luta permanente pelo ideal
de liberdade, com frequência plena de sacrifícios, prova
isto cabalmente”.

A pessoa é ser que age

no sentido de sua

própria preservação e

sob o controle de

condicionamentos a que

está submetida, não

havendo margem para

autodeterminação
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Edgardo Alberto Donna, a respeito do tema,
também faz considerações interessantes, no sentido de
que, embora não possa a liberdade de agir perante
valores ser objeto de conhecimento, é passível de
observação científica e compreensão, ao menos quanto
à sua manifestação, o que demonstra a sua existência e
vai  ao encontro dos sistemas const i tucionais
democráticos: “Isto é, não há um conhecimento direto
dela [da vontade livre], porém se pode dar uma consciência
mediata, de modo que o observador possa perceber se
ela é obra de uma vontade sem l iberdade ou
decididamente da necessidade (...). A liberdade deve ser
tomada como manifestação da vontade do homem, sem
pretender descobrir sua essência (...). A Constituição
tomou uma noção de homem como pessoa, como um ser
responsável, capaz de determinar-se conforme a critérios
normativos (...). E esta autonomia da vontade se baseia
na possibilidade de autodeterminação conforme ao
sentido”14. A liberdade – e a culpabilidade –, assim como
o amor15, o ódio, os demais sentimentos e o próprio
espírito humano, pode ser invisível, não palpável, mas
não por isso deve ser negada a sua existência, pois os
seus efeitos são sensorialmente perceptíveis e sensíveis.

O homem, pois, ao contrário dos animais, é dotado
de um especial comando sobre seus atos. “Age desde si
mesmo. É princípio de boa parte de seu dinamismo
externo e interno. E nos âmbitos superiores de sua
operatividade, atua no sentido mais próprio ‘desde si’,
porque toma a iniciativa, se converte em ator radical de
sua própria existência. É inovador [criativo]; confere o ser
a semelhantes atividades e, nesta medida, de maneira
participativa, as cria. Por isso se tem dito que sua liberdade
é certa ‘criatividade participada’. Isto indica que possui
um ser especial”16. O homem é o único ser que constrói
e transforma o seu ambiente, de forma a adaptá-lo às
suas necessidades; ocupa uma dimensão que
transcende os seus limites corpóreos, pois planeja – e
antecipa – o seu futuro, vivencia o seu passado e, mediante
o uso de sua imaginação, se leva a horizontes que
somente pode alcançar por sua capacidade de
transcendência. Diz-se, por isso, que a pessoa humana
é o único ser transfenomenal, que se percebe enquanto
um fenômeno e se anuncia no fenômeno como um ser
que vai além dele.

Por fim, há de se compartilhar da ressalva
formulada por Mariano H. Silvestroni, de que cabe aos
detratores do livre arbítrio – entre os quais se destaca,
nos tempos modernos, o behaviorismo – provar o
determinismo, pois este é mais perigoso para a vigência
da liberdade. “Considerar que uma culpabil idade
baseada em considerações preventivas pode funcionar
como garantia é um contra-senso, já que as garantias
são contrapesos ao poder que devem limitar, e não o seu
argumento legitimante.”17

Isto porque ao se entender a pessoa determinada
por outros fatores, que não a própria liberdade, à prática
de determinados atos – entre os quais os crimes –, a
aplicação de uma pena como consequência somente
teria por justificativa plausível a prevenção especial, isto
é, evitar que o criminoso pratique novos delitos,
recuperando-o e readaptando-o à vida social ajustada –
em suma, “recondicionando-o”.

De fato, a negação da liberdade torna sem qualquer
sentido a pena como retribuição – mesmo como
proporcionalidade –, pois o ato já não mais guarda
relação direta com a culpabilidade, mas sim com os

seus fatores determinantes; a prevenção geral, por sua
vez, constituiria apenas um dos inúmeros fatores
condicionantes, insuficiente, por si só, a evitar a prática
delituosa.

A pena com finalidade única – ou manifestamente
preponderante – preventivo-especial, contudo, constitui
grave risco à segurança jurídica, pois encerra a
potencialidade de instituição de uma ditadura dos valores
dominantes.

Com efeito, tendo a teoria da prevenção especial
como principal objetivo evitar que a pessoa “perigosa”
cometa infrações aos valores socialmente relevantes,
sua tendência será, logicamente, a imposição de medidas
coercitivas pré-delituais, a fim de se prevenir que o
indivíduo “desviado” ou “condicionado segundo fatores
indesejáveis” cometa o seu pr imeiro cr ime,
“recondicionando-o” ou “curando-o” antecipadamente18.
Tende, portanto, a revogar o princípio fundamental do
direito penal democrático – qual seja, o da legalidade
para a instituição de delitos e de penas –, substituindo-
o pelo critério ou “princípio” da perigosidade.

Esta quebra do sistema, entretanto, a nosso ver,
ainda que apenas para hipóteses excepcionais, configura
sério risco à segurança jurídica, pois não há como se
estabelecer, sem incursão na arbitrariedade, as
hipóteses em que, na ausência de uma conduta
concretamente lesiva ou perigosa a um bem jurídico –
valor – protegido, pode o indivíduo ter de se sujeitar à
atuação coativa do Estado.

Assim, a partir do momento em que são admitidas
– ou mesmo cogitadas – as medidas pré-delituais, é
colocado em risco o Estado democrático de Direito, pois
vulnerado não só o princípio da legalidade, mas todo o
conteúdo protetor dos direitos individuais que contém o
direito penal, pois impossível o estabelecimento de limites
claros e precisos para a aplicação desta espécie de
medidas.

Mas, além disso, a adoção da teoria da prevenção
especial, como fim único da pena, cria o risco de
arbitrariedade por parte do Estado, pois se inclinaria a
desrespeitar as minorias ao impor uma escala única de
valores e considerar anormais,  per igosos, mal
condicionados e necessitados de tratamento ou
recondicionamento os que com esta não se
conformassem19. O diferente poderia ser considerado
“anormal”, perigoso para as relações vigentes, estando
legitimada, em relação a ele, a imposição de medida
corretiva para a “defesa social”.

Portanto, a capacidade de l iberdade que
caracteriza a culpabilidade, mesmo que somente
vivenciada, ou seja, constatada de modo empírico pela
experiência comum, constitui, ainda, o substrato mais
relevante para se dotar o direito penal do respeito à
dignidade humana que requer o Estado democrático de
Direito, e garantia indispensável ao indivíduo – seja
como fundamento, seja já como limite de pena –, à qual
não ofereceu a doutrina, pelo menos até este momento
histórico, alternativa viável.

Como bem observa Bettiol: “O homem é um ser
que emerge do mundo da natureza para dizer uma palavra
toda sua. Vive e age no mundo dos valores. É um ser que
atua com escopo que lhe permite escolher entre motivos
antagônicos. Não é dominado pelo motivo mais forte,
mas escolhe e avalia ele próprio o motivo. É esta liberdade
que o caracteriza e o faz emergir no mundo moral. Sem
esta liberdade, esse mundo moral acabará por se
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subverter e virá a ser também privado de qualquer base
o mundo jurídico: o direito penal perde toda a razão de
ser e transforma-se num instrumento de desinfecção
social, como o veneno dos ratos ou o inseticida para as
moscas”20. (g.n.)

A culpabilidade representa, assim, instrumento
insubstituível à concretização da democracia, o que revela
a necessidade de sua manutenção como categoria
jurídico-penal.

Notas
1 Introdução à Psicologia Fenomenológica, p. 18.
2 De fato, para Descartes, “sabendo quantos autômatos,

ou máquinas moventes, a indústria dos homens pode criar,
utilizando poucas peças em comparação com a grande quantidade
de ossos, músculos, nervos, artérias, veias e todas as outras
partes existentes no corpo de cada animal, há de considerar
esse corpo como uma máquina, a qual, tendo sido feita pelas
mãos de Deus, é incomparavelmente melhor ordenada e possui
em si movimentos mais admiráveis do que nenhuma das que
podem ser inventadas pelo homem (...)”, de forma que os animais
não têm “espírito; pois, se o tivessem, o teriam mais que qualquer
um de nós e agiriam melhor em tudo; mas eles não têm nenhum,
e é a natureza que age neles segundo a disposição de seus
órgãos; assim também um relógio, composto apenas de molas e
engrenagens, pode contar as horas e medir o tempo com mais
exatidão do que nós com toda a nossa prudência” (Discurso do
Método, pp. 95 e 98).

3 Sobre o Behaviorismo, p. 177.
4 SEARLE, John. Mente, Cérebro e Ciência.
5 ALVES, Rubem. Filosofia da Ciência, 13 ed., p. 134.
6 Para uma análise behaviorista do Direito, conferir

POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito, pp.
215-62.

7 Problemas de Filosofia do Direito, p. 236.
8 Introdução ao Pensamento Filosófico, 14 ed., p. 54.
9 O Método 6 – Ética, 3 ed., pp. 104-105.
10 Introdução à Psicologia do Século XX, p. 73.
11  A l iberdade não é indeterminação, mas

autodeterminação – ou determinação positiva –, “operada pelos
valores percebidos, pelos projetos que nos guiam ou bem pela
atualização de vivências já transcorridas”. A autodeterminação,
portanto, diferentemente da indeterminação, é a que se realiza
mediante a pessoa e revela o seu modo de ser (FERRER, Urbano.
Que significa ser persona? p. 194).

12 PENNA, Antonio Gomes. Introdução à Motivação e
Emoção, p. 69.

13 Derecho Penal, Obras Completas, t. I, p. 170. Hans-
Heinrich Jescheck lembra que Bernd Schünemann também se
orienta de forma semelhante, pois entende “a existência do livre
arbítrio como um estado antropológico fundamental, que encontra
expressão na estrutura gramatical da linguagem”. No mesmo
sentido o posicionamento do Supremo Tribunal Federal alemão,
desde 1952: “A razão profunda da reprovação da culpabilidade
reside no fato de que a pessoa está dotada de uma faculdade de
autodeterminação ética livre e responsável, sendo portanto
capaz, tão pronto quando haja alcançado o amadurecimento
moral, de optar pelo Direito e contra o que seja injusto, de orientar
seu comportamento de acordo com as normas do dever-ser
jurídico e de evitar o que está proibido pelo Direito (BGHSt 2, 194,
200)” (Evolución del concepto jurídico penal de culpabilidad en
Alemania y Austria. In: www.criminet.ugr.es, acesso em
23.03.2006).

14 “La culpabilidad y la prevención como conceptos
antagónicos”. Teorias actuales en el derecho penal, pp. 267,
269, 270-71. Posicionamento semelhante é adotado por Glenda
Vidarte de Sánchez Dansey (“Cuestiones centrales de la
culpabilidad” in Derecho Penal y Estado de Derecho, pp. 336-
37): “a autodeterminação deve ser entendida como uma afirmação

normativa ou regra social de jogo, que não requer comprovação
empírica, ainda que possa estabelecer-se empiricamente sua
ausência ou redução, ante a constatação de determinados
pressupostos que a excluem ou a diminuem (...)”. Assim, esta
autora, a par da consideração da ausência de necessidade, para
o Direito, da demonstração da capacidade de autodeterminação,
acaba por revelar, de forma indireta, a sua existência, mediante
a indicação das situações em que o indivíduo, por forças que
afetam a sua possibilidade de eleição de uma conduta entre
aquelas em tese viáveis, se vê dirigido à prática de um determinado
comportamento. Ora, para se cogitar de constrangimento e de
redução do âmbito de autodeterminação – situações fáticas que
comportam comprovação científica e demonstração empírica –
, há de se admitir, por óbvio, a existência da liberdade humana
e da própria capacidade de autodeterminação.

15 Sobre a questão, ressalta Valdemar Augusto
Angerami-Calmon: “A música, assim como o amor, existe, ainda
que não se tenha sensibilidade para escutá-la e apreciá-la. O
amor, embora negado, existe de maneira absolutamente
independente da capacidade de os experimentos científicos o
perceberem” (Psicoterapia Existencial, 4 ed., p. 52).

16 MONTANO, Pedro J, ob. cit., p. 3. Carlos Aldamyr
Condeixa da Costa lembra que os animais existem sem coexistirem.
Eles estão “ali”, e no “ali” nascem, crescem e morrem. “Com o ser
humano não é assim. O ‘ser-aí’ está sempre circunscrito numa
presenteidade, cujo movimento por dentro e por fora tem nos
pressupostos existenciais antropológico, caracteriológico e
categoremático diferentes concepções referidas pela botânica
ou pela biologia” (Pressupostos Existenciais do Crime, p. 63).
Sobre a questão, o citado autor ressalta ainda que o homem,
enquanto só instinto, “não é um normal nem um criminoso, e não
apenas um anormal ou um a-moral, senão, e sobretudo, um a-
jurídico, um a-social, ou seja, desligado das realidades
existenciárias. O homem consiste portanto em algo mais,
antropologicamente considerado, como um ser responsável pelo
seu curso de vida que já existencialmente o distingue de todo o
mundo animal” (ob. cit., p. 150). O mundo animal, por outro lado,
caracteriza-se por uma “pré-determinação da natureza”, faltando-
lhe qualquer traço de liberdade imanente ao ser humano. “No
homem, até a fecundação medita. Somente o homem dirige todo
um sentido de geração e prossegue ou interrompe. Por ex.,
querendo utiliza-se da inseminação artificial; não querendo
recorre às pílulas anticoncepcionais” (ob. cit., p. 151).

17 Teoria Constitucional del Delito, p. 333.
18 Aqui já não mais nos referimos especificamente ao

posicionamento de Skinner, que defende, em seus trabalhos,
apenas os “reforçamentos positivos” para o condicionamento –
que, no Direito, poderiam ser interpretados como “sanções
premiais”, as quais são evidentemente inviáveis à substituição
do direito penal e cuja importância é, ainda, meramente residual
–, mas às consequências que poderiam ser geradas por uma
concepção determinista da pessoa humana e políticas de controle
embasadas nessa concepção.

19 RAMÍREZ, Juan Bustos. Introducción al Derecho
Penal, 2 ed., p. 80.

20 O Problema Penal, pp. 19-20. Nesta mesma orientação
a feliz observação de Paulo Ferreira da Cunha: “Se o Homem
fosse só instinto, então haveria razão ao lombrosianismo e os
criminosos natos haveriam que ser medicamente neutralizados.
Se o homem fosse só instinto, ou se nele o instinto prevalecesse,
a legitimidade social de reprovar e punir poderia apenas, e
quando muito, limitar-se a uma defesa social contra os agentes
perigosos. Se fosse instinto, não seriam os valores, ou poderia
haver valores saídos do instinto?” (O Ponto de Arquimedes, p.
53). Bem por isso Viktor E. Frankl sustenta que é somente a partir
da natureza instintiva que se pode calcular o homem, ou seja,
prever os seus atos com segurança. “Mas o homem ‘verdadeiro
e próprio’, esse é que, eo ipso, não se pode calcular: a existência
não consente que a reduzam a uma facticidade, nem desta se
deixa derivar” (Psicoterapia e sentido da vida: Fundamentos da
logoterapia e análise existencial, 4 ed., p. 192.
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CIVIL - COMERCIAL

Para apurar a ocorrência de prescrição no caso de
indenização securitária, deve-se verificar se a ação
foi proposta pelo próprio segurado ou pelo
beneficiário interessado. 2. Contudo, na hipótese, o
texto legal apresenta ambiguidade, considerando
que intencionalmente equipara o estipulante com o
segurado – porquanto o proprietário do veículo ao
efetuar o pagamento do IPVA garante a cobertura
securitária, assim possibilita a cumulação da condição
de beneficiário. Assim, trienal a prescrição. 3. Com o
advento do Código Civil de 2002, o prazo do
beneficiário de seguro, foi reduzido de vinte para três
anos, consoante o disposto no art. 206, § 3º, inciso
IX, circunstância que requer a análise do art. 2.028 do
mesmo Diploma, objetivando saber qual prazo será
utilizado no caso sub judice. 4.- Hipótese em que o
sinistro ocorreu quando já vigente o atual Código
Civil, porquanto, a prescrição é de 3 anos (art. 206, §
3º, IX, do novo CC), contados da data do acidente,
uma vez que não há causa interruptiva a ser
considerada. Destarte, quando do ajuizamento da
ação, já havia se operado a prescrição trienal. À
UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO
RECURSO.

2.  Alega a recorrente violação do art. 206, §
1º, II, “b”, e § 3º, IX, do Código Civil, além de dissídio
jurisprudencial, sustentando, em síntese, que o termo
a quo da contagem do prazo prescricional é a data em
que o segurado teve ciência inequívoca de sua
invalidez, o que, na hipótese, só ocorreu com a
emissão do laudo médico.

3. Apresentadas as contrarrazões (fls. 169/
171), foi o recurso  admitido pela Terceira Vice-
Presidência do TJRS (fls. 173/174).

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO SIDNEI BENETI

(Relator):
4. Na origem, (...), ora recorrente,  propôs ação

de cobrança de indenização do seguro obrigatório
(DPVAT) alegando que, em 3.2.2003, sofreu acidente
de trânsito que resultou em sua invalidez permanente,
conforme laudo pericial do DML (Departamento
Médico Legal), datado de 28.1.2004, no qual
concluíram os peritos, após análise dos documentos
e exame da paciente, que houve perda total da uso da
mão esquerda. Limitação dos movimentos próprios
da mandíbula e seqüelas neurológicas, confusão
mental e desorientação temporal, portanto, invalidez
permanente parcial. (fl. 14)

5. Citada, a ré, UNIBANCO AIG SEGUROS S/
A, suscitou várias preliminares, entre elas, a ocorrência
de prescrição, à consideração de que o prazo
prescricional deveria ser contado a partir da data do
acidente e não da elaboração do laudo médico.

6. A preliminar foi acolhida pela sentença (fls.
46/47), da lavra do Dr. MÁRIO ROBERTO
FERNANDES CORRÊA, mantido o entendimento, à

PRESCRIÇÃO de INDENIZAÇÃO por
INVALIDEZ PERMANENTE pelo SEGURO
DPVAT tem como TERMO INICIAL o LAUDO
MÉDICO

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.079.499 – RS
Órgão julgador: 3a.Turma
Fonte: DJ, 15.10.2010
Relator: Ministro Sidnei Beneti

DIREITO CIVIL. AÇÃO DE COBRANÇA.
SEGURO OBRIGATÓRIO – DPVAT. INVALIDEZ
PERMANENTE. PRAZO PRESCRICIONAL. TERMO
INICIAL.

Em se tratando de cobrança de indenização
do seguro obrigatório – DPVAT, em decorrência de
invalidez permanente, a contagem do prazo
prescricional não se dá na data do acidente ou na data
do julgamento administrativo, tem início quando o
lesado tem conhecimento inequívoco de sua
incapacidade, o que, via de regra, ocorre com a
elaboração do laudo pericial, obrigatoriamente
elaborado pelo DML – Departamento Médico Legal.

Recurso Especial provido, prescrição
afastada.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em

que são partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justiça, por unanimidade, dar provimento recurso
especial, nos termos do voto do(a) Sr(a) Ministro(a)
Relator(a).

Os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino,
Vasco Della Giustina (Desembargador convocado
do TJ/RS), Nancy Andrighi e Massami Uyeda votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 07 de outubro de 2010 (Data do
Julgamento)

Ministro Sidnei Beneti – Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO SIDNEI BENETI

(Relator):
1. (...) interpõe Recurso Especial, com

fundamento nas alíneas “a” e “c” do permissivo
constitucional, contra Acórdão unânime do Tribunal
de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul (Rel. Des.
OSVALDO STEFANELLO) – integrado por Embargos
de Declaração rejeitados (fls. 91/93) –, assim ementado
(fl. 75):

AC. SEGURO OBRIGATÓRIO DE DANOS
PESSOAIS CAUSADOS POR VEÍCULOS
AUTOMOTORES EM VIAS TERRESTRES (DPVAT).
INVALIDEZ PERMANENTE. ART. 3º, b, DA LEI N.
6.194/74. PRESCRIÇÃO TRIENAL. OCORRÊNCIA.
APLICAÇÃO DO ART. 206, § 3º, IX, C/C ART. 2.028
do CC. TERMO INICIAL. DATA DO SINISTRO. 1.
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2003), uma vez que não há causa interruptiva a ser
considerada. Destarte, quando do ajuizamento da ação (20-
10-2006), já havia se operado a prescrição trienal.

7. Em abreviada síntese, concluiu o Tribunal de
origem que a contagem do prazo prescricional de três anos
para o recebimento da indenização do seguro DPVAT, a que
alude o art. 206, § 3º, IX, do CC/2002, se inicia a partir
momento em que o interessado tem ciência do fato gerador
da pretensão – princípio da actio nata –, o que se afigura
correto.

8. Todavia, a afirmação do Acórdão de que essa
contagem tem início na data do acidente deve ser recebida
com ressalva, haja vista que, dependendo do tipo de
indenização pleiteada, em razão da pessoa vitimada, ou seja,
se o pedido é decorrente de morte, invalidez permanente ou
simplesmente para o custeio de despesas médicas e
suplementares, a exigência da documentação muda, e, por
conseguinte, o termo inicial para a contagem do prazo
prescricional também poderá mudar.

9. Ressalte-se que, especificamente para o caso de
indenização em decorrência de invalidez permanente, que é
objeto da presente ação, dispõe o art. 3º, “b”, da Lei n. 6.194/
74, com redação dada pela Medida Provisória n. 340/06, que
o valor da indenização será de até R$ 13.500,00 (treze mil e
quinhentos reais), desvinculando-se do teto de 40 salários
mínimos, previsto na legislação anterior.

10. Por sua vez, prevê o art. 5º, § 5º, do aludido
diploma legal que:

O instituto médico legal da jurisdição do acidente
também quantificará as lesões físicas ou psíquicas
permanentes para fins de seguro previsto nesta lei, em laudo
complementar, no prazo médio de noventa dias do evento,
de acordo com os percentuais da tabela das condições
gerais de seguro de acidente suplementada, nas restrições
e omissões desta, pela tabela de acidentes do trabalho e da
classificação internacional das doenças.

11. Conforme se infere da leitura conjugada dos
dispositivos retro transcritos, o legislador estabeleceu
apenas o limite máximo do valor da indenização por invalidez
permanente, correspondente a 40 salários mínimos, na
legislação anterior, e até R$ 13.500,00 (treze mil e quinhentos
reais), na redação atual, o que justifica a necessidade de que
as lesões sejam quantificadas pelo instituto médico legal
competente, para que se possa apurar o grau de incapacidade
do segurado, fixando-se, em razão da extensão das lesões
por ele sofridas, a respectiva compensação indenizatória.

12. Nessa linha de entendimento, em sendo a
realização do exame  médico condição sine qua non para o
pagamento da indenização de seguro obrigatório por
invalidez permanente, a contagem do prazo prescricional só
poderá ter início a partir da ciência inequívoca da vítima
quanto ao resultado do laudo conclusivo apresentado nos
autos, e não a partir da data do acidente, como entendeu o
Acórdão recorrido.

13. Cumpre assinalar que no próprio sítio oficial do
Seguro DPVAT (www.dpvatseguro.com.br), consta das
informações sobre prazo de prescrição a observação de que,
para acidentes envolvendo invalidez, nos quais o acidentado
esteve ou ainda está em tratamento, o prazo para prescrição
levará em conta a data do laudo conclusivo do Instituto
Médico Legal – IML.

14. Desse modo, considerando que, na hipótese, o
exame na autora só foi realizado no dia 28.1.2004 (fl. 14), foi

unanimidade, em grau recursal, pela 6a.Câmara Cível do TJRS
(Rel. o Des. OSVALDO STEFANELLO), nos termos seguintes
(fls. 77/79):

(...), no caso específico, entendo trienal o prazo da
prescrição, estendendo-se o referido prazo também ao
estipulante/segurado/beneficiário.

(...), por certo, a contagem do prazo prescricional
deveria ser aplicada a partir momento em que o interessado
tem ciência do fato gerador da pretensão, in casu, o sinistro,
consoante dispõe o art. 206, § 1º, b, do CCB, e interrompida
por determinação do inciso VI do art. 202, do mesmo
código, quando efetuado o pagamento administrativo,
haja vista o reconhecimento do direito do autor.

Ressalte-se que na hipótese de interrupção, o que
ocorre é que, “interrompido o prazo, ele não mais levará em
conta o período já decorrido, antes da interrupção, mas
começará a correr novamente, como se não tivesse havido
qualquer prazo anterior. WAMBIER, Luiz Rodrigues, Flávio
Renato Correa de Almeida e Eduardo Talamini. Curso
Avançado de Processo Civil. Vol. 1. 7a. ed. 2005. RT. São
Paulo-SP. Interromper é, no caso da prescrição, inutilizá-la,
apagando todo seu efeito produzido até o momento em que
se verifica o fato interruptivo. THEODORO Júnior, Humberto.
Comentários ao novo Código Civil, volume 3. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

Assim, embora o direito subjetivo do segurado tenha
surgido no momento da verificação do sinistro que gerou sua
incapacidade laborativa, somente a partir do efetivo
conhecimento do ato violador – negativa do pagamento da
indenização –, se iniciaria a contagem do prazo extintivo do
direito do autor, tendo em vista que o ordenamento jurídico
pátrio adotou, no art. 189 do diploma civil, o princípio da
“actio nata”, ao dispor que “violado o direito, nasce para o
titular a pretensão, que se extingue pela prescrição”.

De tudo se conclui que, independentemente de ser
considerada a data da ocorrência do sinistro (gerador da
pretensão) ou a data da negativa do pagamento para fins de
indenização (violação do direito), o prazo prescricional deve
ser contado por inteiro (três anos) a partir da data em que o
ato interruptivo aconteceu, na hipótese, data do pagamento
parcial por parte da seguradora, com base nas Resoluções do
CNSP, porquanto também  – nesta data –, nasce para o titular
a pretensão.

No entanto, não havendo nos autos prova da data da
negativa do pagamento da indenização, tem-se como termo
inicial para a contagem do prazo prescricional a data do
acidente.

Ocorre que, conforme antes explicitado, com o
advento do Código Civil de 2002, em vigor a partir de 11
janeiro de 2003, o prazo do beneficiário de seguro, foi
reduzido de vinte para três anos, consoante o disposto no
art. 206, § 3º, inciso IX do Código Civil atual, circunstância
que requer a detida análise do art. 2.028 do mesmo diploma,
objetivando saber qual prazo será utilizado no caso sub
judice: se o da Lei nova ou o da Lei de 1916, sendo
necessário, para tanto, fazer algumas considerações.

Compulsando os autos, verifico que:
– a autora sofreu o sinistro em 03-02-2003 (fl. 12);
– não há requerimento ou pagamento administrativo;
– o ajuizamento da ação ocorreu em 20-10-2006.
Assim, tendo o sinistro ocorrido quando já vigente

o atual Código Civil, a prescrição é de 3 anos (art. 206, § 3º,
IX,  do novo CC), contados da data do acidente (03-02-
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nesse momento que surgiu para ela o direito de reclamar
o pagamento da indenização. Logo, quando a ação foi
ajuizada, em 20.10.2006 (fl. 2), ainda não havia escoado
o lapso prescricional trienal, o que só ocorreria em
28.1.2007.

15. Ante o exposto, dá-se provimento ao Recurso
Especial, afastando a ocorrência da prescrição, e, devido à
necessidade de se proceder à adequação do grau da invalidez
ao valor da indenização, determina-se o retorno dos autos
ao Juízo a quo, que deverá prosseguir no julgamento da
ação, decidindo-lhe o mérito.

 Ministro Sidnei Beneti – Relator

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, deu provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do(a) Sr(a) Ministro(a)
Relator(a). Os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino,
Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/
RS), Nancy Andrighi e Massami Uyeda votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Brasília, 07  de outubro  de 2010
Maria Auxiliadora Ramalho da Rocha – Secretária

IMOBILIÁRIO

inciso III, alíneas “a e “c”, da Constituição Federal, contra
acórdão da Quinta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do
Estado do Rio de Janeiro, assim ementado:

“FORNECIMENTO DE ÁGUA – CONDOMÍNIO
COMERCIAL – HIDRÔMETRO ÚNICO – PRELIMINAR
REJEITADA – REPETIÇÃO SIMPLES DO INDÉBITO. 1. A
preliminar de nulidade da sentença, por incompetência do
Juízo, arguída pela ré/apelante – sociedade de economia mista
– não merece acolhida. O Juízo da 2a. Vara Cível da Comarca
de Nilópolis, onde a causa foi processada e julgada, tem
competência fazendária, conforme os artigos 137, caput, e 86,
I, a, ambos do Código de Organização e Divisão Judiciárias do
Estado do Rio de Janeiro.

2. Conquanto a jurisprudência entenda que é lícita a
cobrança de consumo de água pelo valor correspondente à
tarifa mínima nos meses em que o registrado pelo hidrômetro
for menor que a cota estabelecida para a categoria do usuário
do serviço, no caso de condomínios em que o consumo total
de água é medido por um único hidrômetro, é ilegal multiplicar
a tarifa mínima de água pelo número de unidades autônomas.
Neste caso, a fatura deve levar em conta o volume real aferido.
Correta, portanto, a respeitável sentença que entendeu ser
‘ilegítimo (...) o método de cobrança adotado pela demandada’
e que determinou que ‘as contas que apresentam consumo
médio devem ser retificadas’ e restituídos ‘os valores
indevidamente cobrados e pagos em razão do critério utilizado,
nos cinco anos anteriores à propositura da ação, devendo ser
apurado através de procedimento de liquidação de sentença
por arbitramento’.

3. Despesas processuais e honorários advocatícios
compensados, na forma do caput do artigo 21 do CPC.

4. A repetição em dobro do indébito, na forma do
parágrafo único do artigo 42 do CDC, só é cabível quando o
fornecedor do serviço tem intenção deliberada de lesar o
consumidor, configurando o ato ilícito, o que não é o caso dos
autos.

5. Recursos não providos. “ (fls. 285/286).
Opostos embargos declaratórios, estes foram

rejeitados. (fl. 301).
Além da divergência jurisprudencial, a insurgência

especial está fundada na violação dos artigos 165, 458, incisos
II e III, e 535, inciso II, do Código de Processo Civil, cujos
termos são os seguintes:

Código de Processo Civil
“Art. 165. As sentenças e acórdãos serão proferidos

É ILÍCITA a COBRANÇA de FORNECIMENTO DE
ÁGUA multiplicando a TARIFA MÍNIMA pelo número de
UNIDADES AUTÔNOMAS

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.166.561 – RJ
Órgão julgador: 1a. Seção
Fonte: DJ 05.10.2010
Relator: Ministro Hamilton Carvalhido

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVÉRSIA. FORNECIMENTO DE ÁGUA. TARIFA
MÍNIMA MULTIPLICADA PELO NÚMERO DE UNIDADES
AUTÔNOMAS (ECONOMIAS). EXISTÊNCIA DE ÚNICO
HIDRÔMETRO NO CONDOMÍNIO.

1. A cobrança pelo fornecimento de água aos
condomínios em que o consumo total de água é medido por
único hidrômetro deve se dar pelo consumo real aferido.

2. O Superior Tribunal de Justiça firmou já
entendimento de não ser lícita a cobrança de tarifa de água no
valor do consumo mínimo multiplicado pelo número de
economias existentes no imóvel, quando houver único
hidrômetro no local.

3. Recurso especial improvido. Acórdão sujeito ao
procedimento do artigo 543-C do Código de Processo
Civil.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são

partes as acima indicadas, acordam os Ministros da PRIMEIRA
SEÇÃO do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade,
negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. A Sra. Ministra Eliana Calmon e os Srs.
Ministros, Luiz Fux, Castro Meira, Arnaldo Esteves Lima,
Humberto Martins, Herman Benjamin, Mauro Campbell
Marques e Benedito Gonçalves votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasília, 25 de agosto de 2010 (data do julgamento).
Ministro Hamilton Carvalhido, Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO HAMILTON

CARVALHIDO (Relator):
Recurso especial interposto pela Companhia Estadual

de Águas e Esgotos – CEDAE, com fundamento no artigo 105,
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com observância do disposto no art. 458; as demais decisões
serão fundamentadas, ainda que de modo conciso.”

“Art. 458. São requisitos essenciais da sentença:
(...)
II – os fundamentos, em que o juiz analisará as questões

de fato e de direito;
III – o dispositivo, em que o juiz resolverá as questões,

que as partes lhe submeterem.”
“Art. 535. Cabem embargos de declaração quando:
I – houver, na sentença ou no acórdão, obscuridade

ou contradição
II – for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-

se o juiz ou tribunal.”
E teriam sido violados, porque “(...) a recorrente tem

o direito de saber quais os motivos que levaram à negativa de
provimento do seu recurso, que deve ser explicitado, enfrentado
e fundamentado (...)” (fl. 312).

Acrescenta a recorrente, ainda, que “(...) o Tribunal
local deixou de enfrentar pontos fundamentais relevantes
firmando na premissa de inocorrência de contradição,
obscuridade ou omissão no corpo do julgado,(...)” (fl. 314).

Sustenta a violação dos artigos 4º da Lei nº 6.528/78,
13 e 42 da Lei nº 8.987/95, 30, incisos III e IV, da Lei nº 11.445/
2007, 11, parágrafo 2º, e 12 do Decreto nº 82.587/78, cujos
termos são os seguintes:

Lei nº 6.528/78
“Art. 4º – A fixação tarifária levará em conta a viabilidade

do equilíbrio econômico-financeiro das companhias estaduais
de saneamento básico e a preservação dos aspectos sociais
dos respectivos serviços, de forma a assegurar o adequado
atendimento dos usuários de menor consumo, com base em
tarifa mínima.”

Lei nº 8.987/95
“Art. 13. As tarifas poderão ser diferenciadas em

função das características técnicas e dos custos específicos
provenientes do atendimento aos distintos segmentos de
usuários.”

“Art. 42. As concessões de serviço público
outorgadas anteriormente à entrada em vigor desta Lei
consideram-se válidas pelo prazo fixado no contrato ou no ato
de outorga, observado o disposto no art. 43 desta Lei. (Vide
Lei nº 9.074, de 1995)

§ 1º Vencido o prazo mencionado no contrato ou ato
de outorga, o serviço poderá ser prestado por órgão ou entidade
do poder concedente, ou delegado a terceiros, mediante novo
contrato. (Redação dada pela Lei nº 11.445, de 2007).

§ 2º As concessões em caráter precário, as que
estiverem com prazo vencido e as que estiverem em vigor por
prazo indeterminado, inclusive por força de legislação anterior,
permanecerão válidas pelo prazo necessário à realização dos
levantamentos e avaliações indispensáveis à organização das
licitações que precederão a outorga das concessões que as
substituirão, prazo esse que não será inferior a 24 (vinte e
quatro) meses.

§ 3º As concessões a que se refere o § 2o deste artigo,
inclusive as que não possuam instrumento que as formalize ou
que possuam cláusula que preveja prorrogação, terão validade
máxima até o dia 31 de dezembro de 2010, desde que, até o dia
30 de junho de 2009, tenham sido cumpridas, cumulativamente,
as seguintes condições: (Incluído pela Lei nº 11.445, de 2007).

I – levantamento mais amplo e retroativo possível dos
elementos físicos constituintes da infra-estrutura de bens
reversíveis e dos dados financeiros, contábeis e comerciais

relativos à prestação dos serviços, em dimensão necessária e
suficiente para a realização do cálculo de eventual indenização
relativa aos investimentos ainda não amortizados pelas receitas
emergentes da concessão, observadas as disposições legais
e contratuais que regulavam a prestação do serviço ou a ela
aplicáveis nos 20 (vinte) anos anteriores ao da publicação
desta Lei; (Incluído pela Lei nº 11.445, de 2007).

II – celebração de acordo entre o poder concedente e
o concessionário sobre os critérios e a forma de indenização
de eventuais créditos remanescentes de investimentos ainda
não amortizados ou depreciados, apurados a partir dos
levantamentos referidos no inciso I deste parágrafo e auditados
por instituição especializada escolhida de comum acordo
pelas partes; e (Incluído pela Lei nº 11.445, de 2007).

III – publicação na imprensa oficial de ato formal de
autoridade do poder concedente, autorizando a prestação
precária dos serviços por prazo de até 6 (seis) meses, renovável
até 31 de dezembro de 2008, mediante comprovação do
cumprimento do disposto nos incisos I e II deste parágrafo.
(Incluído pela Lei nº 11.445, de 2007).

§ 4º Não ocorrendo o acordo previsto no inciso II do
§ 3o deste artigo, o cálculo da indenização de investimentos
será feito com base nos critérios previstos no instrumento de
concessão antes celebrado ou, na omissão deste, por avaliação
de seu valor econômico ou reavaliação patrimonial, depreciação
e amortização de ativos imobilizados definidos pelas
legislações fiscal e das sociedades por ações, efetuada por
empresa de auditoria independente escolhida de comum acordo
pelas partes. (Incluído pela Lei nº 11.445, de 2007).

§ 5º No caso do § 4o deste artigo, o pagamento de
eventual indenização será realizado, mediante garantia real,
por meio de 4 (quatro) parcelas anuais, iguais e sucessivas, da
parte ainda não amortizada de investimentos e de outras
indenizações relacionadas à prestação dos serviços, realizados
com capital próprio do concessionário ou de seu controlador,
ou originários de operações de financiamento, ou obtidos
mediante emissão de ações, debêntures e outros títulos
mobiliários, com a primeira parcela paga até o último dia útil do
exercício financeiro em que ocorrer a reversão. (Incluído pela
Lei nº 11.445, de 2007).

§ 6º Ocorrendo acordo, poderá a indenização de que
trata o § 5º deste artigo ser paga mediante receitas de novo
contrato que venha a disciplinar a prestação do serviço.”

Decreto nº 82.587/78
“Art . 11 – As tarifas deverão ser diferenciadas segundo

as categorias de usuários e faixas de consumo, assegurando-
se o subsídio dos usuários de maior para os de menor poder
aquisitivo, assim como dos grandes para os pequenos
consumidores.

(...)
§ 2º – A conta mínima de água resultará do produto da

tarifa mínima pelo consumo mínimo, que será de pelo menos
10 m³ mensais, por economia da categoria residencial.

Art . 12 – A estrutura tarifária deverá representar a
distribuição de tarifas por faixas de consumo, com vistas à
obtenção de uma tarifa média que possibilite o equilíbrio
econômico-financeiro das companhias estaduais de
saneamento básico, em condições eficientes de operação.”

Lei nº 11.445/2007
“Art. 30. Observado o disposto no art. 29 desta Lei, a

estrutura de remuneração e cobrança dos serviços públicos
de saneamento básico poderá levar em consideração os
seguintes fatores:
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(...)
III – quantidade mínima de consumo ou de utilização

do serviço, visando à garantia de objetivos sociais, como a
preservação da saúde pública, o adequado atendimento dos
usuários de menor renda e a proteção do meio ambiente;

IV – custo mínimo necessário para disponibilidade do
serviço em quantidade e qualidade adequadas;”

E teriam sido violados, porque, “Ao contrário do que
aduz a r. decisão, a multiplicação da tarifa mínima pelo número
de unidades comerciais NÃO PROPORCIONA lucros
arbitrários às custas dos usuários, mas sim, exatamente o
contrário, como se passa a demonstrar. (...)” (fl. 319).

Aduz, ademais, que, “Como já explicitado, a modalidade
de cobrança discutida nos autos não decorre de uma odiosa
criação da Recorrente, mas sim de disposição legal. Tratando-
se a Recorrente de uma sociedade de economia mista, ao
contrário do particular que pode fazer tudo o que a lei não
proíbe, só pode fazer a Recorrente o que a lei determina, sob
pena de responsabilidade, em detrimento do Princípio da
Legalidade na Administração Pública. (...)” (fl. 320).

Pugna a recorrente, ao final, pelo provimento do
recurso, para que seja reconhecida a nulidade do acórdão
recorrido, em razão da ocorrência de omissão, ou para que seja
reconhecida a legalidade da cobrança da tarifa na forma
efetuada.

Não houve contrarrazões recursais (fl. 520).
O recurso foi admitido na origem como representativo

da controvérsia, nos termos do artigo 543-C do Código de
Processo Civil, regulamentado pela Resolução nº 8/2008 do
Superior Tribunal de Justiça, e, nessa qualidade, foi admitido
para julgamento pela Primeira Seção.

O Ministério Público Federal veio pelo não provimento
do recurso, em parecer assim sumariado:

“RECURSO ESPECIAL. PRELIMINAR. AUSÊNCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA Nº 282, DO STF. LEI
ESTADUAL. NÃO CABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.
SÚMULA Nº 280, DO STF. MÉRITO. DECISÃO
FUNDAMENTADA. CONSUMIDOR. FORNECIMENTO DE
ÁGUA. COBRANÇA SISTEMA DE ECONOMIAS.
ILEGALIDADE. PARECER PELO DESPROVIMENTO DO
RECURSO ESPECIAL.” (fl. 533).

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HAMILTON

CARVALHIDO (Relator): Senhor Presidente, primeiramente,
no tocante à ausência de fundamentação e à existência de
omissão, a recorrente não define nem demonstra no que
consistiu a alegada violação dos artigos 165, 458, inciso II, e
535 do Código de Processo Civil, deixando de explicitar, de
forma clara e precisa, a negativa de vigência de lei federal ou,
ainda, a sua correta interpretação.

E a jurisprudência desta Corte é firme no sentido de
que “(...) Para viabilizar o conhecimento do especial, pelo
fundamento da alínea ‘a’ do permissivo constitucional, não
é suficiente a simples menção explícita aos preceitos de lei
que se pretende desafeiçoados (pelo acórdão do Tribunal
a quo), mas, ainda, a motivação justificadora, esclarecendo-
se, com precisão, em sua dicção e conteúdo, para possibilitar,
ao julgador, o cotejo entre o teor dos artigos indicados
como violados e a fundamentação do recurso. (...)” (REsp
nº 160.226/RN, Relator Ministro Demócrito Reinaldo, in DJ
11/5/98).

Tal deficiência, com sede na própria fundamentação
da insurgência especial, inviabiliza a abertura da instância
especial, a teor do enunciado nº 284 da Súmula do Excelso
Supremo Tribunal Federal, verbis:

“É inadmissível o recurso extraordinário, quando a
deficiência na sua fundamentação não permitir a exata
compreensão da controvérsia.”

Noutro passo, cinge-se a questão a analisar a
legalidade da cobrança pelo fornecimento de água com base
na multiplicação da tarifa mínima pelo número de economias,
quando existente único hidrômetro no condomínio.

Acerca do tarifa de consumo de água, é de se ter em
conta os artigos 29 e 30 da Lei nº 11.445/2007:

“Art. 29. Os serviços públicos de saneamento básico
terão a sustentabilidade econômico-financeira assegurada,
sempre que possível, mediante remuneração pela cobrança
dos serviços:

I – de abastecimento de água e esgotamento sanitário:
preferencialmente na forma de tarifas e outros preços públicos,
que poderão ser estabelecidos para cada um dos serviços ou
para ambos conjuntamente;

II – de limpeza urbana e manejo de resíduos sólidos
urbanos: taxas ou tarifas e outros preços públicos, em
conformidade com o regime de prestação do serviço ou de
suas atividades;

III – de manejo de águas pluviais urbanas: na forma de
tributos, inclusive taxas, em conformidade com o regime de
prestação do serviço ou de suas atividades.

§ 1º Observado o disposto nos incisos I a III do caput
deste artigo, a instituição das tarifas, preços públicos e taxas
para os serviços de saneamento básico observará as seguintes
diretrizes:

I – prioridade para atendimento das funções essenciais
relacionadas à saúde pública;

II – ampliação do acesso dos cidadãos e localidades
de baixa renda aos serviços;

III – geração dos recursos necessários para realização
dos investimentos, objetivando o cumprimento das metas e
objetivos do serviço;

IV – inibição do consumo supérfluo e do desperdício
de recursos;

V – recuperação dos custos incorridos na prestação
do serviço, em regime de eficiência;

VI – remuneração adequada do capital investido pelos
prestadores dos serviços;

VII – estímulo ao uso de tecnologias modernas e
eficientes, compatíveis com os níveis exigidos de qualidade,
continuidade e segurança na prestação dos serviços;

VIII – incentivo à eficiência dos prestadores dos
serviços.

§ 2º Poderão ser adotados subsídios tarifários e não
tarifários para os usuários e localidades que não tenham
capacidade de pagamento ou escala econômica suficiente
para cobrir o custo integral dos serviços.

Art. 30. Observado o disposto no art. 29 desta Lei, a
estrutura de remuneração e cobrança dos serviços públicos
de saneamento básico poderá levar em consideração os
seguintes fatores:

I – categorias de usuários, distribuídas por faixas ou
quantidades crescentes de utilização ou de consumo;

II – padrões de uso ou de qualidade requeridos;
III – quantidade mínima de consumo ou de utilização

do serviço, visando à garantia de objetivos sociais, como a
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preservação da saúde pública, o adequado atendimento dos
usuários de menor renda e a proteção do meio ambiente;

IV – custo mínimo necessário para disponibilidade do
serviço em quantidade e qualidade adequadas;

V – ciclos significativos de aumento da demanda dos
serviços, em períodos distintos; e

VI – capacidade de pagamento dos consumidores.”
De início, a Lei nº 6.528/78 e, sucessivamente, a Lei nº

11.445/2007 instituíram a cobrança do serviço de fornecimento
de água por tarifa mínima, como forma de garantir a
sustentabilidade econômico-financeira dos serviços públicos
de saneamento básico.

Essa modalidade de tarifação permite aos
concessionários a cobrança de um valor mínimo pela prestação
do serviço público de fornecimento de água, ainda que o
consumo aferido tenha sido inferior ao determinado na tarifa
mínima.

Ao que se tem, a tarifa mínima é a concreta aplicação
do princípio da função social no serviço de fornecimento de
água, pois permite aos usuários mais pobres um consumo
expressivo de volume de água a preços módicos e, ao mesmo
tempo, proporciona a manutenção do equilíbrio econômico-
financeiro do sistema, já que o custo desse tipo de subsidio
é diluído em função da cobrança da tarifa mínima de água.

Dessa forma, o consumo de água em volume inferior
ao estipulado como necessário para a manutenção do sistema
de fornecimento de água, deverá ser sobre-tarifado, ainda que
o volume consumido não corresponda à tarifa cobrada.

Consagrando a legalidade da cobrança de tarifa mínima,
destaco os seguintes precedentes:

“PROCESSUAL CIVIL – ALEGADA OMISSÃO
ACERCA DO ART. 60 DA LEI N. 11.445/07 – OCORRÊNCIA
– PRETENSA ANÁLISE DE MATÉRIA CONSTITUCIONAL
PARA FINS DE PREQUESTIONAMENTO –
IMPOSSIBILIDADE. 1. Os arts. 13 da Lei n. 8.987/95 e 30 da
Lei n. 11.445/07 dispõem no mesmo sentido que o art. 4º da
revogada Lei n. 6.528/78. Portanto, mesmo após a ab-rogação
da Lei n. 6.528/78, nos meses em que o consumo registrado
pelo hidrômetro for menor que o mínimo estabelecido,
permanece lícita e válida a cobrança de tarifa de água pelo valor
correspondente à tarifa mínima. (...) Embargos de declaração
parcialmente acolhidos, sem efeitos infringentes.” (EDcl nos
EDcl no AgRg no REsp 663122/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/10/2009, DJe
21/10/2009 – nossos os grifos).

 “ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL. SERVIÇO PÚBLICO. TARIFA DE
ÁGUA E ESGOTO. COBRANÇA PELO CONSUMO MÍNIMO.
LEGALIDADE. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. 1. É
lícita a cobrança da taxa de água pela tarifa mínima, mesmo que
haja hidrômetro que registre consumo inferior àquele. (...)
Francisco Falcão, DJU de 16/10/2006) 4. Agravo regimental
desprovido.” (AgRg no REsp 840.734/RJ, Rel. Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/03/2008, DJe 23/04/
2008 – nossos os grifos).

Em que pese o entendimento acima firmado, a hipótese
dos autos versa sobre questão diversa, consistente na
possibilidade da concessionária cobrar de determinado
condomínio, a título de contraprestação pelo serviço de
fornecimento de água, o valor da tarifa mínima multiplicado
pelo número de economias existentes.

Em casos tais, admitir-se o cálculo da tarifa mínima em
função do número de economias, identificadas como o número

de unidades residenciais do condomínio, importa presumir a
igualdade de consumo de água pelos condôminos, obrigando
os que consumiram aquém do mínimo, não só a pagar a
diferença necessária à consecução dos fins sociais do serviço
público de saneamento básico, assegurando o equilíbrio
econômico-financeiro da concessionária, mas também a
concorrer no pagamento devido pelo usuários que consumiram
água para além do limite mínimo de consumo.

Trata-se, além, de pretensão recursal que não encontra
amparo legal.

Lado outro, a adoção do critério pretendido pela
recorrente, levando em consideração o número de economias
residenciais, com a consequente presunção de consumo
mínimo para cada economia, culmina por violar o princípio da
modicidade das tarifas.

Outro não é o entendimento que se extrai da lição de
Celso Antônio Bandeira de Mello:

“É que o serviço público, por definição, existe para
satisfazer necessidades públicas e não para proporcionar
ganhos ao Estado. Aliás, esta mesma Lei 8.987, em seu art. 6º,
após considerar que toda concessão ou permissão pressupõe
serviço adequado, no §1º dele, esclarece que serviço adequado
é o que satisfaz, entre outras condições, a ‘modicidade das
tarifas’, a qual, de resto, é um princípio universal do serviço
público. Assim, serviço público desenganadamente não é
instrumento de captação de recursos para o Poder Público.
Este não é um capitalista a mais no sistema.” (Curso de Direito
Administrativo, 26a.edição, Editora Malheiros, São Paulo:
2008, p. 712).

Mais ainda, se a relação jurídica se estabelece tão
somente com o condomínio-usuário do serviço público de
fornecimento de água, o cálculo da tarifa, com desprezo do
volume de água efetivamente registrado, implica a cobrança
em valor superior ao necessário para cobrir os custos do
serviço, configurando enriquecimento indevido por parte da
concessionária.

Corroborando o entendimento ora exposto, destaco
os seguintes julgados:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. PRESSUPOSTOS DE
ADMISSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE SIMILITUDE
FÁTICA ENTRE OS ARESTOS CONFRONTADOS. DISSÍDIO
INDEMONSTRADO. SERVIÇO DE ÁGUA E ESGOTO.
CONDOMÍNIO EDILÍCIO. MULTIPLICAÇÃO DO CONSUMO
MÍNIMO PELO NÚMERO DE UNIDADES AUTÔNOMAS
(ECONOMIAS). SÚMULA 168/STJ. (...) 4. Além disso, o
entendimento assentado no acórdão embargado, no sentido
de que nos condomínios edilícios, comerciais ou residenciais,
nos quais a medição do consumo total de água se dá por um
único hidrômetro, a fornecedora não pode multiplicar o
consumo mínimo pelo número de unidades autônomas,
quando possível aferir-se no faturamento do serviço, o volume
efetivamente conferido, revela-se em perfeita consonância
com a hodierna jurisprudência desta Corte (REsp 944142/SP,
PRIMEIRA TURMA, DJ de 18.05.2009; AgRg no REsp
966.375/RJ, SEGUNDA TURMA, DJ 01.04.2008; REsp
655.130/RJ, PRIMEIRA TURMA, DJ de 28.05.07). Incidência
do teor da Súmula 168/STJ: ‘Não cabem embargos de
divergência, quando a jurisprudência do Tribunal se firmou
no mesmo sentido do acórdão embargado.’ 5. Agravo
Regimental desprovido.” (AgRg nos EREsp 555.069/RJ, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 28/04/
2010, DJe 12/05/2010).
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“ADMINISTRATIVO – FORNECIMENTO DE ÁGUA
– TARIFA – COBRANÇA INDEVIDA – AUSÊNCIA DE
OMISSÃO NO ACÓRDÃO – TARIFA MÍNIMA
MULTIPLICADA PELO NÚMERO DE ECONOMIAS –
EXISTÊNCIA DE HIDRÔMETRO – IMPOSSIBILIDADE.
(...) 3. A Segunda Turma, em 15.9.2009, por ocasião do
julgamento do recurso especial 726.582/RJ, reafirmou a
ilegalidade da cobrança da tarifa mínima de água com base
no número de economias, sem considerar o consumo
efetivamente registrado no hidrômetro. (REsp 726582/RJ,
Rel. Ministra Eliana Calmon, Rel. p/ Acórdão Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 15.9.2009, DJe
28.10.2009). Embargos de declaração rejeitados.” (EDcl no
AgRg no Ag 1217700/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/06/2010,
DJe 21/06/2010).

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ART. 544 DO CPC. ADMINISTRATIVO.
CONTRATO. FORNECIMENTO DE ÁGUA. VIOLAÇÃO
AO ART. 165, 458 E 535 DO CPC. INOCORRÊNCIA.
MULTIPLICAÇÃO DO CONSUMO MÍNIMO PELO
NÚMERO DE UNIDADES AUTÔNOMAS.
IMPOSSIBILIDADE. DANO MORAL. REVISÃO DO
QUANTUM INDENIZATÓRIO. DESCABIMENTO.
DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL NÃO CONFIGURADA.
AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA DO
DISSENSO. 1. A fornecedora de água aos condomínios
edifícios comerciais e/ou residenciais, nos quais o consumo
total de água é medido por um único hidrômetro, não pode
multiplicar o consumo mínimo pelo número de unidades
autônomas, devendo ser observado, no faturamento do
serviço, o volume real aferido. Precedentes: REsp 1.006.403/
RJ, DJ de 30.06.2008; AgRg no REsp 966.375/RJ, DJ
01.04.2008; e REsp 655.130/RJ, DJ de 28.05.07. 2. ‘Se o prédio
dispõe de um hidrômetro, medindo o fornecimento de água
a todas as salas não é lícito à empresa fornecedora de água
desprezar o que nele foi registrado, para cobrar, em relação
a cada unidade, um valor arbitrário’. Precedente: REsp nº
280.115/RJ, Rel. Min.Humberto Gomes de Barros, DJ de
01.07.02). (...) 8. Agravo Regimental desprovido.” (AgRg no
Ag 957824/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 11/05/2010, DJe 25/05/2010).

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL. OFENSA
AO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA. COBRANÇA
PELA TARIFA MÍNIMA. POSSIBILIDADE. CONDOMÍNIO.
HIDRÔMETRO ÚNICO. MULTIPLICAÇÃO DO CONSUMO
MÍNIMO PELO NÚMERO DE ECONOMIAS.
ILEGALIDADE. 1. A solução integral da controvérsia, com
fundamento suficiente, não caracteriza ofensa ao art. 535 do
CPC. 2. O STJ reconhece a legalidade da cobrança de consumo
de água pelo valor correspondente à tarifa mínima, ainda que
haja hidrômetro a registrar consumo inferior àquele. 3.
Contudo, nos casos em que o condomínio dispõe de um
único hidrômetro, a concessionária não pode multiplicar o
consumo mínimo pelo número de unidades autônomas,
desprezando o consumo efetivo. Precedentes do STJ. 4.
Agravo Regimental não provido.” (AgRg no Ag 1265521/RJ,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 04/05/2010, DJe 23/06/2010).

“AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO DE ÁGUA.
CEDAE. TARIFA MÍNIMA MULTIPLICADA PELO
NÚMERO DE ECONOMIAS. VIOLAÇÃO DOS ARTIGOS

165, 458 E 535 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL.
INEXISTÊNCIA. COBRANÇA. IMPOSSIBILIDADE.
AGRAVO IMPROVIDO. (...) 2. O Superior Tribunal de Justiça
firmou já entendimento de não ser lícita a cobrança de tarifa de
água no valor do consumo mínimo multiplicado pelo número
de economias existentes no imóvel, quando houver um único
hidrômetro no local. Precedentes. 3. Agravo regimental
improvido.” (AgRg no Ag 1174100/RJ, da minha Relatoria,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/03/2010, DJe 16/04/2010).

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
ÁGUA. FORNECIMENTO. OMISSÃO NO JULGADO A
QUO. INEXISTÊNCIA. TARIFA MÍNIMA.
MULTIPLICAÇÃO PELO NÚMERO DE ECONOMIAS.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. (...) 2. O entendimento
do STJ é pacífico no sentido de que, nos casos em que o
condomínio dispõe de um único hidrômetro, a concessionária
não pode multiplicar o consumo mínimo pelo número de
unidades autônomas, desprezando o consumo efetivo.
Precedentes. 3.Agravo regimental não provido.” (AgRg no
Ag 1048574/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/02/2010,
DJe 08/03/2010).

“PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO – .
FORNECIMENTO DE ÁGUA E ESGOTO CONDOMÍNIO
EDILÍCIO – MULTIPLICAÇÃO DO CONSUMO MÍNIMO
PELO NÚMERO DE UNIDADES AUTÔNOMAS
(ECONOMIAS) – IMPOSSIBILIDADE. DEVOLUÇÃO EM
DOBRO DO VALOR COBRADO, COM BASE NO CDC –
POSSIBILIDADE. (...) 2. A Segunda Turma, pacificou o
entendimento segundo o qual nos condomínios em que o
total de água consumida é medido por um único hidrômetro,
é ilegal a cobrança de tarifa mínima com base no número de
economias, sem considerar o efetivo consumo de água
(REsp 726582/RJ, Rel. p/ Acórdão Min. Herman Benjamin,
2a.Turma, julgado em 15/09/2009, DJe 28/10/2009). 3. Direito
à devolução em dobro reconhecido com base no art. 42,
parágrafo único, do Código de Defesa do Consumidor. 4.
Recurso Especial não provido.” (REsp 982938/RJ, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 17/12/2009, DJe 10/02/2010).

“ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE ÁGUA
E ESGOTO. CONDOMÍNIO EDILÍCIO. MULTIPLICAÇÃO
DO CONSUMO MÍNIMO PELO NÚMERO DE UNIDADES
AUTÔNOMAS (ECONOMIAS). IMPOSSIBILIDADE. 1. O
STJ pacificou o entendimento de que, nos condomínios em
que o consumo total de água é medido por um único
hidrômetro, é ilegal a cobrança de tarifa mínima de água com
base no número de economias, sem considerar o consumo
efetivamente registrado. 2. Recurso Especial não provido.”
(REsp 726582/RJ, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Rel. p/
Acórdão Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 15/09/2009, DJe 28/10/2009).

Pelo exposto, nego provimento ao recurso especial.
Por se tratar de recurso representativo da

controvérsia, sujeito ao procedimento do artigo 543-C do
Código de Processo Civil, determino, após a publicação do
acórdão, a comunicação à Presidência do STJ, aos Ministros
da Corte Especial, bem como aos Tribunais Regionais Federais
e Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal e
Territórios, com fins de cumprimento do disposto no
parágrafo 7º do artigo 543-C do Código de Processo Civil
(artigos 5º, inciso II, e 6º, da Resolução/STJ nº 08/2008).

É o voto.
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CERTIDÃO
Certifico que a egrégia PRIMEIRA SEÇÃO, ao apreciar

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

“A Seção, por unanimidade, negou provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.”

PROCESSO CIVIL

A Sra. Ministra Eliana Calmon e os Srs. Ministros, Luiz
Fux, Castro Meira, Arnaldo Esteves Lima, Humberto Martins,
Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques e Benedito
Gonçalves votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 25 de agosto de 2010
Carolina Véras – Secretária

Ação de alimentos. Menores impúberes em situação
regular, sob a guarda da mãe, detentora do poder familiar e
legitimada a representá-los em Juízo contra o pai-alimentante,
em situação de inadimplência. Ilegitimidade ativa do
Represntante do Ministério Público para atuar por eles,
supletivamente, como substituto processual. Legitimidade
existente somente na hipótese de abandono, à luz do inciso II
do artigo 201 do E.C.A. – Precedentes jurisprudenciais do TJ/
MG. Recurso a que se nega provimento.

Recurso especial: alega violação do art. 201, III, da Lei
n.º 8.069/90 (Estatuto da criança e do adolescente), pois “o
Ministério Público não propôs ação por mero diletantismo
mas em face da inexistência de Defensoria Pública na Comarca
de Serro. Enfim, a deliberação colegiada até agora prevalecente,
mediante indesejada antinomia, deixou à calva a assistência
material assegurada pelo art. 22 do próprio Estatuto da Criança
e do Adolescente.” (fls. 105/138).

Exame de admissibilidade: o TJ/MG admitiu o recurso
especial, determinando a remessa dos autos ao STJ (fls.
143/144).

Parecer do MPF: de lavra do Exmo. Subprocurador-
geral da República Pedro Henrique Távora Niess, opinou-se
pelo provimento do recurso especial (fl. 150).

É o relatório.

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI

(Relatora):
Cinge-se a lide a estabelecer a legitimidade ativa do

Ministério Público para o ajuizamento de ação de alimentos em
favor de menor que se encontra sob a guarda da sua genitora.

O TJ/MG, ao negar provimento ao recurso de
apelação interposto contra a sentença que julgou extinto o
processo sem exame do mérito, afirmou que “os alimentados,
menores impúberes, vivem com a mãe, sob sua guarda,
cabendo à genitora, não ao Ministério Público, representá-
los no ajuizamento de execução alimentar contra o pai-
devedor” (fl. 100).

Ocorre que o art. 201, III, da Lei 8.069/90 (ECA) confere
expressamente ao Ministério Público legitimidade para
“promover e acompanhar ações de alimentos.” Esse
dispositivo legal não faz qualquer distinção no que diz respeito
à situação da criança ou adolescente; tampouco menciona a
necessidade de estar o menor necessitado representado por
seus tutores ou genitores. O art. 141 do mesmo estatuto, por sua
vez, garante “o acesso de toda criança ou adolescente à
Defensoria Pública, ao Ministério Público e ao Poder Judiciário,
por qualquer de seus órgãos.” Logo, se o Ministério Público
recorrente deixasse de ajuizar a ação de alimentos de que ora se
cogita, estaria cometendo injustificável omissão, furtando-se a

MINISTÉRIO PÚBLICO possui LEGITIMIDADE
ATIVA para propor AÇÃO DE ALIMENTO em favor de
CRIANÇA ou ADOLESCENTE

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.113.590 – MG
Órgão julgador: 3a.Turma
Fonte: DJe, 10.09.2010
Relator: Ministra Nancy Andrighi

PROCESSO CIVIL. AÇÃO DE ALIMENTOS.
LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO. ART.
201, III, DO ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE.

1. O Ministério Público tem legitimidade para a
propositura de ações de alimentos em favor de criança ou
adolescente, nos termos do art. 201, III, da Lei 8.069/90
(Estatuto da criança e do adolescente).

2. Recurso Especial provido.

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, dar provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs.
Ministros Massami Uyeda, Paulo de Tarso Sanseverino e
Vasco Della Giustina votaram com a Sra. Ministra Relatora.
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Sidnei Beneti.

Brasília (DF), 24 de agosto de 2010 (Data do Julgamento).
Ministra Nancy Andrighi – Relatora

RELATÓRIO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI

(Relatora):
Cuida-se de recurso especial interposto pelo

MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS,
com fundamento na alínea “a” do permissivo constitucional.

Ação: de alimentos ajuizada pelo recorrente em face de
A. dos S., a fim de impeli-lo ao cumprimento da obrigação de
prestar alimentos à sua filha J.C.S.F. (fls. 2/6).

Sentença: julgou extinto o processo sem julgamento
do mérito, nos termos do arts. 267, VI, do CPC, pois “o
Ministério Público não possui legitimidade ativa ad causam
para propor ação de alimentos, já que está a menor em tela sob
o poder familiar de sua mãe, repito à exaustão, pelo que
manifesta é a meu sentir, data venia, a carência de ação daí
decorrente, a reclamar a extinção do feito sem apreciação do
mérito.” (fls. 13/19).

Acórdão: o TJ/MG, por maioria de votos, negou
provimento à apelação interposta pelo recorrente, nos termos
da ementa a seguir (fls. 93/101):
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cumprir uma de suas funções institucionais, qual seja, a
curadoria da infância e juventude.

Há ainda um pormenor significativo para o deslinde
da contenda em exame: uma análise mais apurada dos
autos revela tratar-se de menor necessitado, que reside
em uma Comarca prejudicada pela falta de estrutura estatal,
na qual não existe Defensoria Pública. É notória a
dificuldade de localização de advogados que patrocinem
os interesses dos jurisdicionados hipossuficientes, de
modo que negar a legitimidade do recorrente somente
agravaria a já difícil situação em que se encontra o menor,
carente e vulnerável.

No julgamento do REsp 510.969, de minha relatoria,
tive a oportunidade de analisar a questão posta em debate.
Naquela ocasião, ponderei que:

o estado de pobreza dos menores e de sua genitora,
bem como a inexistência de Defensoria Pública no local onde
residem, são situações que inelutavelmente obstaculizam o
acesso dos infantes à Justiça. (...) Não me parece acertada a
conclusão de que as normas do E.C.A. têm aplicabilidade
somente nos procedimentos da competência do Juízo da
Infância e da Juventude, pena de impossibilitar a proteção,
ilimitada e incondicionada, da criança e do adolescente.

A Lei de alimentos, além do mais, admite que a parte
postule diretamente sua pretensão, por solicitação verbal,
por termo ou por meio de advogado constituído nos autos
(art. 3º, § 1º, da Lei 5.478/68). Verifica-se, portanto, a
preocupação do legislador em garantir às pessoas
necessitadas o ingresso na via judiciária, de modo que
qualquer interpretação que impeça a população carente de
exercer o direito indisponível aos alimentos que lhes são
devidos transforma em letra morta tanto a Lei 5.478/68 quanto
a Lei 1.060/50. A legitimação do Ministério Público para
patrocinar as causas dos que tem direito à assistência
jurídica gratuita onde não houver serviço estatal organizado
para prestá-la justifica-se, portanto, também pela defesa do
direito fundamental de acesso ao judiciário (art. 5., LXXIV,
da CF/88).

A extinção da ação de alimentos sem julgamento do
mérito, por ilegitimidade ativa do recorrente para a propositura
de ação de alimentos em favor de menor hipossuficiente, cria
uma barreira inibitória à defesa dos interesses indisponíveis
da criança. O parágrafo primeiro do art. 201 do ECA determina
que “a legitimação do Ministério Público para as ações cíveis
previstas neste artigo não impede a de terceiros, nas mesmas
hipóteses, segundo dispuserem a Constituição.” Assim, se
terceiros podem, em tese, ajuizar ações civis que objetivem
resguardar os direitos das crianças e adolescentes, com
muito mais razão deve ser afirmada a legitimidade do
Ministério Público para a propositura das mesmas medidas
judiciais, pois a este órgão incumbe “a defesa da ordem
jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e
individuais indisponíveis”, nos termos do art. 127 da CF/88.
Nesse sentido, destacam-se as lições dos profs. Celso Ribeiro
Bastos e Hugo Nigro Mazzilli:

“O Ministério Público tem a sua razão de ser na
necessidade de ativar o Poder Judiciário, em pontos em que
esta remanesceria inerte porque o interesse agredido não diz
respeito a pessoas determinadas, mas a toda coletividade.
Mesmo com relação aos indivíduos, é notório o fato de que
a ordem jurídica por vezes lhes confere direitos sobre os
quais não podem dispor. Surge daí a clara necessidade de um
órgão que vele tanto pelos interesses da coletividade quanto

pelos dos indivíduos, estes apenas quando indisponíveis.
Trata-se, portanto, de instituição voltada ao patrocínio
desinteressado de interesses públicos, assim como de
privados, quando merecerem um especial tratamento do
ordenamento jurídico.” (Curso de Direito Constitucional,
14. ed. – São Paulo: Saraiva, 1992. p. 339 – sem destaques no
original)

Examinando os principais direitos ligados à proteção
da infância e da juventude, enumerados pelo art. 227, caput,
da Constituição, duas observações básicas devem ser feitas:
a) de um lado, vige o princípio da absoluta prioridade desses
direitos; b) de outro lado, vemos que a indisponibilidade é
sua nota predominante, o que torna o Ministério Público
naturalmente legitimado à sua defesa, sem prejuízo da
existência de outros colegitimados. (...) Tratando-se de
interesses indisponíveis de crianças ou adolescentes (ainda
que individuais), e mesmo de interesses coletivos ou difusos
relacionados com a infância e a juventude – sua defesa
sempre convirá à coletividade como um todo. (A defesa dos
interesses difusos em juízo: meio ambiente, consumidor,
patrimônio cultural, patrimônio público e outros interesses.
São Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p. 659/670 – com destaque no
original)

A indisponibilidade do direito aos alimentos,
discutido nestes autos, reforça ainda mais a intervenção do
Ministério Público nas ações que tem por objeto a prestação
alimentar, nos termos dos arts. 227 da CF/88 e 4° do ECA. Não
se discute, aqui, interesse meramente patrimonial do menor,
mas sim direito fundamental de extrema importância, que lhe
possibilita uma vida saudável e digna.

Dessa forma, diante da impotência inerente aos
menores incapazes, de seu direito indisponível aos alimentos
e, na espécie em exame, também de sua realidade social e
econômica, que torna praticamente impossível à criança
obter acesso à assistência jurídica gratuita, “o Ministério
Público tem legitimidade para fiscalizar e propor medidas
judiciais destinadas a proteger os direitos das crianças e
adolescentes” (RHC 3.716/PR, 5a . Turma, Rel. Min. Jesus
Costa Lima, DJ de 15/08/1994). Os valores ligados à infância
e à juventude não só podem como devem ser tutelados pelo
Parquet, de maneira que qualquer outra exegese nega vigência
ao art. 201, III, do ECA.

Forte nessas razões, dou provimento ao Recurso
Especial interposto pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DO
ESTADO DE MINAS GERAIS, a fim de declarar sua
legitimidade ativa para o ajuizamento de ação de alimentos
em favor de menor carente e incapaz, determinando ainda a
remessa dos autos ao TJ/MG, a fim de que seja analisado o
mérito da medida judicial proposta pelo recorrente.

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, deu provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Massami Uyeda,
Paulo de Tarso Sanseverino e Vasco Della Giustina
(Desembargador convocado do TJ/RS) votaram com a
Sra. Ministra Relatora. Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Sidnei Beneti.

Brasília, 24 de agosto de 2010
Maria Auxiliadora Ramalho da Rocha – Secretária
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PENAL - PROCESSO PENAL

29.9.2008, negou provimento ao recurso, nos termos
seguintes:

“AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
ART. 44 DA LEI DEENTORPECENTES.
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI EM TESE.
ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER. INOCORRÊNCIA.
REVISÃO.COISA JULGADA. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO
A QUE SE NEGAPROVIMENTO.1. Sob o argumento da
suposta inconstitucionalidade do art. 44 da Lei de
Entorpecentes, pretende o agravante obter em favor do
paciente o benefício da substituição da pena corporal por
penas alternativas. 2. A via estreita do writ não admite
impetração contra lei em tese. Precedente do E. STF. 3.
Eventuais ilegalidades ou abuso de poder apenas podem
ser reconhecidos quando demonstrados de plano e de
forma inequívoca, o que não ocorreu neste feito. 4.
Considerando que sobre a sentença de primeiro grau já se
operou a coisa julgada, e ausentes quaisquer vícios de
ilegalidade ou abuso de poder então invocados neste writ,
a reprimenda imposta ao paciente não reúne condições ser
revista por esta E. Corte. 5. Agravo regimental a que se
nega provimento.” (fl. 109).

5. Contra essa decisão foi impetrado o Habeas Corpus
120.353 no Superior Tribunal de Justiça. Devido a existência
de arguição de inconstitucionalidade o feito foi remetido ao
julgamento da Corte Especial, que, em 4.11.2009, rejeitou a
arguição nos seguintes termos:

“ARGÜIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES.
INCONVERSIBILIDADE DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. ART.
33, § 4º E ART. 44, CAPUT, DA LEI Nº 11.343, DE 2006. Se
a lei deve assegurar indiscriminadamente ao juiz o arbítrio
para, no caso do tráfico ilícito de entorpecentes, substituir
a pena privativa da liberdade pela pena restritiva de
direitos, o próprio art. 44 do Código Penal seria
inconstitucional ao excluir desse regime os crimes
cometidos à base da violência ou de  grave ameaça à pessoa
– e com maior razão. Com efeito, as hipóteses excludentes
do regime de substituição de penas, contempladas no art.
44 do Código Penal, tem como suporte unicamente o
critério do legislador ordinário;  já a inconversibilidade
das penas quando a condenação decorre do tráfico ilícito
de entorpecentes têm por si a vontade do constituinte, que
em dois momentos destacou a importância da repressão a
esse crime, a saber: – primeiro, no art. 5º, XLIII, já citado,
a cujo teor a lei considerará inafiançável e insuscetível de
graça ou anistia, dentre outros, o tráfico ilícito de
entorpecentes; –  segundo, no art. 5º, LI, que autoriza a
extradição do brasileiro naturalizado comprovadamente
envolvido no tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins.
Argüição de inconstitucionalidade rejeitada.” (fl. 138)

6. Em 9.2.2010, a Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justiça denegou a ordem no Habeas Corpus 120.353, nos
termos seguintes:

“HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. ART.
33, § 4º, E ART. 44, AMBOS DA LEI Nº 11.343/06. VEDAÇÃO
À SUBSTITUIÇÃO DE PENA CORPORAL POR MEDIDAS

A VEDAÇÃO à APLICAÇÃO de PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS em CONDENAÇÃO por
TRÁFICO DE DROGAS é INCONSTITUCIONAL

Supremo Tribunal Federal
Habeas Corpus n. 102.351 – SP
Órgão julgador: 1a. Turma
Fonte: DJe, 15.10.2010
Relator: Ministra Cármen Lúcia

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL.
TRÁFICO DE ENTORPECENTE. POSSIBILIDADE DE
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
POR RESTRITIVA DE DIREITOS.

1. O Plenário do Supremo Tribunal Federal assentou
serem inconstitucionais os arts. 33, § 4º, e 44, caput, da Lei
11.343/2006, na parte em que vedavam a substituição da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos em condenação
pelo crime de tráfico de entorpecentes (HC 97.256, Rel. Min.
Ayres Britto, sessão de julgamento de 1º.9.2010, Informativo/
STF 598).

2. Ordem concedida.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam

os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Primeira
Turma, sob a Presidência do Ministro Ricardo Lewandowski,
na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigráficas, à unanimidade, em deferir o pedido de habeas
corpus, com as ressalvas da Ministra Cármen Lúcia, Relatora,
e do Ministro Marco Aurélio.

Brasília, 21 de setembro de 2010.
Ministra Cármen Lúcia – Relatora

RELATÓRIO
A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚCIA

(Relatora):
1. Habeas Corpus, sem pedido de medida liminar,

impetrado por A.C.T.S.F. em favor de D.S.M., cidadão sul-
africano, contra julgado da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justiça que, em 4.11.2009, rejeitou a arguição de
inconstitucionalidade no Habeas Corpus n. 120.353, Relator
para o acórdão o Ministro Ari Pargendler.

2. Tem-se, nos documentos que acompanham a
petição inicial da presente ação, que, em 12.9.2007, o Paciente
foi condenado pelo Juízo da 6a. Vara Federal de Guarulhos/
SP à pena de 3 anos, 10 meses e 20 dias de reclusão e 390 dias-
multa, pela prática do crime de tráfico internacional de drogas
(art. 33, caput, c/c art. 40, inc. I, da Lei 11.343/06 – fl. 106). Na
sentença o juízo de primeiro grau asseverou não ser possível
a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos e ocorreu seu trânsito em julgado.

3. Contra essa decisão a defesa impetrou habeas
corpus no Tribunal Regional Federal da 3a. Região e, em
8.9.2008, o desembargador relator não conheceu da
impetração.

4. Contra essa decisão foi interposto agravo
regimental na 5a. Turma desse Tribunal Regional, que, em
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conversão em penas restritivas de direitos”, constante do
§ 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006, e da expressão “vedada
a conversão de suas penas em restritivas de direitos”,
contida no aludido art. 44 do mesmo diploma legal.
Tratava-se, na espécie, de writ, afetado ao Pleno pela
1a.Turma, em que condenado à pena de 1 ano e 8 meses
de reclusão pela prática do crime de tráfico ilícito de
entorpecentes (Lei 11.343/2006, art. 33, § 4º) questionava
a constitucionalidade da vedação abstrata da substituição
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
disposta no art. 44 da citada Lei de Drogas (“Os crimes
previstos nos arts. 33, caput e § 1º, e 34 a 37 desta Lei são
inafiançáveis e insuscetíveis de sursis, graça, indulto,
anistia e liberdade provisória, vedada a conversão de
suas penas em restritivas de direitos.”). Sustentava a
impetração que a proibição, nas hipóteses de tráfico de
entorpecentes, da substituição pretendida ofenderia as
garantias da individualização da pena (CF, art. 5º,
XLVI), bem como aquelas constantes dos incisos XXXV
e LIV do mesmo preceito constitucional — v. Informativos
560, 579 e 597. Esclareceu-se, na presente assentada,
que a ordem seria concedida não para assegurar ao
paciente a imediata e requerida convolação, mas para
remover o obstáculo da Lei 11.343/2006, devolvendo ao
juiz da execução a tarefa de auferir o preenchimento de
condições objetivas e subjetivas. Vencidos os Ministros
Joaquim Barbosa, Cármen Lúcia, Ellen Gracie e Marco
Aurélio que indeferiam o habeas corpus.” (HC 97.256/
RS, Rel. Mini. Ayres Britto, Pleno, acórdão pendente de
publicação).

3. Pelo exposto, com base no que decidido pelo
Pleno do Supremo Tribunal Federal – ressalvado meu
ponto de vista –, encaminho a votação no sentido de
conceder a ordem para afastar o óbice da impossibilidade
de se substituir a pena privativa de liberdade aplicada ao
Paciente, por restritiva de direitos, cabendo ao juiz examinar
a situação do ora Paciente, se preenchidos os requisitos
objetivos e subjetivos previstos em lei.

4. Comunique-se, com urgência, ao juízo da 6a. Vara
Federal de Guarulhos/SP, para que identifique o juízo
responsável pela execução da pena do Paciente e lhe dê
ciência dessa decisão.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO:
Presidente, apenas consigno a ressalva de entendimento,
porque no Plenário fiquei vencido, assentando a
constitucionalidade da vedação. Ante o que decidido,
sufrago a possibilidade, portanto, com a ressalva, de
examinar-se a substituição da pena restritiva de liberdade
de ir e vir pela restritiva de direitos.

EXTRATO DE ATA
Decisão: A Turma deferiu o pedido de habeas

corpus, com as ressalvas da Ministra Cármen Lúcia,
Relatora, e do Ministro Marco Aurélio. Unânime.
Presidência do Ministro Ricardo Lewandowski. 1a. Turma,
21.09.2010.

Presidência do Ministro Ricardo Lewandowski.
Presentes à sessão o Ministro Marco Aurélio, a Ministra
Cármen Lúcia e o Ministro Dias Toffoli.

Subprocuradora-Geral da República, Dra. Cláudia
Sampaio Marques.

Fabiane Duarte – Coordenadora.

RESTRITIVAS DE DIREITOS. CONSTITUCIONALIDADE
DECLARADA PELA CORTE ESPECIAL DO STJ. 1. Com a
ressalva do entendimento deste relator, a Corte Especial
do Superior Tribunal de Justiça, em julgamento realizado
em 4/11/09, rejeitou a arguição de inconstitucionalidade
suscitada por esta Sexta Turma, neste habeas corpus,
reconhecendo a validade das normas proibitivas à
conversão de pena previstas no art. 33, § 4º, e 44, ambos
da Lei nº 11.343/06. 2. Remarque-se que a infração foi
cometida em 17/5/07, na vigência, portanto, da Lei nº
11.343/06. 3. Ainda que assim não fosse, o paciente não
preenche o requisito previsto no art. 44, III, do Código
Penal, já que a sentença reconheceu como desfavoráveis
sua conduta social e personalidade, na ocasião da
f ixação da pena-base.  4 .  Ordem denegada.”
(www.stj.jus.br).

7. Essa decisão é o objeto da presente impetração,
na qual se alega a inconstitucionalidade da vedação prevista
no artigo 44 da Lei 11.343/06 e, consequentemente, a
possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos.

8. Este o teor dos pedidos:
“Ante todo o exposto, o impetrante in fine subscrito

vem muito respeitosamente perante vossa Excelência
postular concessão de writ de habeas corpus em favor do
paciente D.S.M., para o fim exclusivo de admitir-se em seu
favor a substituição de pena privativa de liberdade por
medida(s) restritiva(s) de direito(s) – determinando-se a
quem de Direito efetue a substituição em tela após exame
acerca do efetivo preenchimento dos requisitos legais
pertinentes –, isso por intermédio de controle difuso de
constitucionalidade das normas do art. 33, §4º, e 44,
ambos da Lei n. 11.343/2006, normas essas incompatíveis
com a principiologia constitucional dantes apontada
como aqui tecnicamente demonstrado” (fl. 8).

9. Em 1º.2.2010, determinei a intimação do impetrante
para que juntasse documentos, requisitei informações e
determinei, na sequência, vista dos autos ao Procurador-
Geral da República (fl. 96).

10. Novos documentos foram juntados (fls. 103-115
e 119-125), as informações foram prestadas (fls. 127-200) e
a Procuradoria-Geral da República opinou pela denegação
da ordem (fls. 203-206).

É o relatório.

VOTO
A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚCIA

(Relatora):
1. Razão jurídica assiste ao Impetrante.
2. Em 1º.9.2010, ao julgar o Habeas Corpus 97.256,

Relator o Ministro Ayres Britto, processo no qual proferi
voto vencido, este Supremo Tribunal Federal concluiu
serem inconstitucionais os arts. 33, § 4º, e 44, caput, da Lei
11.343/06, na parte em que vedavam a substituição da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos em
condenação pelo crime de tráfico de entorpecentes.

Embora ainda pendente de publicação aquele
julgado, tem-se no Informativo 598 do Supremo Tribunal
Federal a passagem seguinte:

“Em conclusão, o Tribunal, por maioria, concedeu
parcialmente habeas corpus e declarou, incidentalmente,
a inconstitucionalidade da expressão “vedada a
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TRABALHISTA - PREVIDENCIÁRIO

A reclamante afirma que laborou na reclamada de
17.03.2006 a 15.05.2008, quando estava com 04 meses de
gravidez.

O único documento juntado aos autos pela
reclamante, acerca de seu estado gravídico encontra-se
datado de 04.06.08 (fl.13), ou seja, posterior a sua demissão
sem justa causa.

Em seu depoimento pessoal, a reclamante afirma: “...
que fez exame demissional, com o médico da empresa, mas
não comunicou o seu estado... que fez uma entrevista com
a psicóloga que tão pouco mencionou o seu estado, nada
havendo a depoente informado...”

A primeira e a segunda testemunha da empresa foram
unânimes em afirmar que não tinham conhecimento da
gravidez da autora.

Percebe-se, assim, que a autora não fez qualquer
prova, documental ou testemunhal, de que, por ocasião de
sua demissão, tivesse conhecimento de seu estado gravídico,
ou de que tenha dado ciência ao empregador da gravidez,
inexistindo razão para se falar em estabilidade gestante, nem,
consequentemente, no pagamento da indenização respectiva.

Nestas circunstâncias, a empregada não tem direito
à estabilidade respectiva, como mostra o julgado a seguir
transcrito:

“Quando a reclamante não faz prova do estado
gravídico ao empregador, até porque ela não sabia disso ao
tempo da demissão, não se há como reconhecer a estabilidade
provisória (TST, RR 41.732/91, Roberto Della Manna, Ac. 3a.
T. 4735/92) in Nova Jurisprudência em Direito do Trabalho
– Valentin Carrion, 1994”

Por outro lado, é de se acrescentar que a demandante
foi demitida sem justa causa em 15.05.2008, conforme Termo
de Rescisão Contratual de fl.11, que foi homologado pelo
Sindicato de sua Categoria Profissional, sem qualquer
ressalva, quanto a causa do afastamento, razão pela qual se
aplica, ao caso, o disposto na Sumula 330 do TST.

Assim, por qualquer ângulo que se aprecie a questão
verifica-se que não assiste razão a reclamante.

Face a improcedência da reclamatória resta
prejudicado o recurso da autora.

Desse trecho, constata-se ter o Regional reconhecido
que a concepção ocorreu na vigência do contrato de trabalho
e que apenas a confirmação do estado gravídico é que se deu
depois da dispensa, firmando então a tese de que nessa
hipótese não pairava dúvida acerca do desconhecimento do
estado gestacional por ocasião da resilição contratual, em
razão da qual rejeitou a pretendida garantia constitucional.

A redação dada à norma do artigo 10, inciso II, -b-,
do ADCT sugere, em princípio, que a garantia de emprego,
assegurada à empregada-gestante, teria sido vinculada à
confirmação da gravidez, a partir da qual alguns arestos
passaram a sufragar a tese da indispensabilidade da prévia
comunicação ao empregador.

Ocorre que, levando essa interpretação às últimas
consequências, defrontar-se-ia com o absurdo de o
constituinte ter subordinado o benefício não à gravidez, mas
à ciência do empregador, além de torná-lo inócuo,
considerando a possibilidade real e frequente de a própria
empregada ignorá-la logo em seguida à concepção.

DESCONHECIMENTO da GRAVIDEZ pelo
EMPREGADOR não afasta DIREITO ao PAGAMENTO da
INDENIZAÇÃO por ESTABILIDADE

Tribunal Superior do Trabalho
Recurso de Revista n. 143900-34.2008.5.07.0004
Órgão julgador: 4a. Turma
Fonte: DEJT, 01.10.2010
Relator: Ministro Antônio José de Barros Levenhagen

RECURSO DE REVISTA – RITO SUMARÍSSIMO –
GESTANTE – PROIBIÇÃO MOMENTÂNEA DO PODER
POTESTATIVO DE RESILIÇÃO CONTRATUAL – CIÊNCIA
PATRONAL – IRRELEVÂNCIA – VIOLAÇÃO AO ARTIGO
10, II, B, DO ADCT CONFIGURADA. I – Encontra-se
pacificada nesta Corte, por meio da Súmula nº 244, item I, a
tese de que o desconhecimento do estado gravídico pelo
empregador não afasta o direito ao pagamento da indenização
decorrente da estabilidade (artigo 10, II,  b, do ADCT). II –
Recurso conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso
de Revista n° TST-RR-143900-34.2008.5.07.0004, em que é
Recorrente (...) e Recorrida (...).

Pelo acórdão de fls. 86/87, o Tribunal Regional do
Trabalho da 7a. Região deu provimento ao recurso ordinário
da reclamada, para julgar improcedente a reclamação,
indeferindo o pedido de indenização do período de garantia
no emprego da empregada gestante e consectários.

Recurso de revista pela reclamante às fls. 90/114,
admitido pelo despacho de fls.121/121-v e contra-arrazoado
às fls. 129/132.

Dispensada a remessa dos autos ao Ministério Público
do Trabalho, nos termos do artigo 83 do Regimento Interno
do TST.

É o relatório.

VOTO
1 – CONHECIMENTO
1.1 – GESTANTE – PROIBIÇÃO MOMENTÂNEA

DO PODER POTESTATIVO DE RESILIÇÃO CONTRATUAL
– CIÊNCIA PATRONAL – IRRELEVÂNCIA

Pretende a recorrente o reconhecimento do direito à
indenização relativa à garantia de emprego em razão do
estado gravídico, indicando, para amparar seu apelo,
divergência jurisprudencial, contrariedade à Súmula 244, I ,
do TST e violação ao artigo 10, II, b, do Ato das Disposições
Constitucionais Transitórias da Constituição.

Trata-se de recurso de revista interposto em processo
que tramita pelo rito sumaríssimo, razão pela qual, à luz do
artigo 896, § 6º, da CLT, a admissibilidade do apelo se
restringirá, na espécie, à alegação de contrariedade à súmula
do TST e de ofensa a preceito constitucional, descartada
desde logo a possibilidade de confronto entre as teses do
acórdão recorrido e dos julgados paradigmáticos transcritos.

O Regional deu provimento ao recurso ordinário da
reclamada para absolvê-la da condenação imposta pela
sentença de deferir indenização pelo período da estabilidade
provisória gestacional, consignando, para tanto, o seguinte
(fls. 86/87):
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Por isso é forçoso valer-se da interpretação teleológica
da norma, segundo a qual deve ser interpretada em benefício
de quem fora editada, pelo que se impõe a ilação de a garantia
ter sido instituída pela gravidez contemporânea à relação de
emprego.

Some-se a isso a interpretação histórica de que tal
garantia, anteriormente prevista em instrumentos normativos,
provinha do mero fato biológico do estado gravídico, a
dispensar provas de que a empregada o dera a conhecer ao
empregador.

Elevando-a em nível constitucional, veio o constituinte
de 1988 sufragar a orientação tradicional de a aquisição do
direito remontar à concepção ocorrida na vigência do contrato
de trabalho, mesmo diante da falta de ciência do empregador,
pois a sua responsabilidade é efetivamente objetiva.

A matéria, a propósito, já se encontra pacificada na
Súmula nº 244, item I, do TST, cujo teor é de que o

desconhecimento do estado gravídico pelo empregador
não afasta o direito ao pagamento da indenização decorrente
da estabilidade (art. 10, II, “b”, do ADCT).

Do exposto, conheço do recurso por contrariedade
à Súmula nº 244, item I, do TST e, no mérito, dou-lhe
provimento para restabelecer a sentença. Custas em reversão
já recolhidas.

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Quarta Turma do

Tribunal Superior do Trabalho, por unanimidade,
conhecer do recurso de revista, por contrariedade à
Súmula nº 244, item I, do TST, e, no mérito, dar-lhe
provimento para restabelecer a sentença. Custas em
reversão já recolhidas.

Brasília, 22 de setembro de 2010.
Ministro Barros Levenhagen – Relator

ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

Benjamin e Mauro Campbell Marques votaram com a Sra.
Ministra Relatora.

Brasília-DF, 26 de agosto de 2010 (Data do Julgamento)
Ministra Eliana Calmon – Relatora

RELATÓRIO
A EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON:

Trata-se de recurso ordinário em mandado de segurança
interposto por EDITORA VENEZA DE CATÁLOGOS LTDA
contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do Tocantins
assim ementado:

MANDADO DE SEGURANÇA. VIOLAÇÃO DO
DIREITO LÍQUIDO E CERTO. INOCORRÊNCIA. ATO
ADMINISTRATIVO. UNANIMIDADE. ORDEM
DENEGADA. 1. Transcorrendo regularmente o processo
administrativo, obedecendo ao princípio da legalidade, do
contraditório e ampla defesa, não há que se falar em
ilegalidade. 2. Não merece prosperar o presente mandamus,
tendo em vista a observância de todos os procedimentos
administrativos constitucionalmente vigente. (fl. 146)

Em suas razões, a recorrente traz as seguintes
alegações:

a) não foi observado o art. 2º do CDC, uma vez que
não há relação de consumo entre a impetrante e a empresa
contratante, que não é destinatária final do serviço de
publicidade prestado;

b) foi atingido direito líquido e certo da impetrante,
porque julgada e coagida a pagar multa por autoridade
incompetente;

c) houve violação ao princípio da legalidade, presente
no art. 5º, II, da CF, visto que “a conduta penalizada não
correspondeu ao fato definido na legislação consumerista
como infração e/ou violação aos interesses e direitos do
consumidor consoante amplamente comprovado nos autos,
visto que o negócio jurídico não está amparado pelo CDC e
sim pelo Código Civil” (fl. 163).

Com contrarrazões e parecer do Ministério Público
Federal opinando pelo não provimento do recurso, vieram os
autos conclusos.

PROCON é INCOMPETENTE para atuar em
CONTRATO ADMINISTRATIVO de PRESTAÇÃO DE
SERVIÇO de publicidade

Superior Tribunal de Justiça
Recurso em Mandado de Segurança n. 31.073 – TO
Órgão julgador: 2a. Turma
Fonte: DJ, 08.09.2010
Relator: Ministra Eliana Calmon

ADMINISTRATIVO – RECURSO ORDINÁRIO EM
MANDADO DE SEGURANÇA – CONTRATO
ADMINISTRATIVO – PRESTAÇÃO DE SERVIÇO DE
PUBLICIDADE – INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO DE
CONSUMO – INCOMPETÊNCIA DO PROCON –
NULIDADE DA MULTA APLICADA.

1. Em se tratando de contrato administrativo, em que
a Administração é quem detém posição de supremacia
justificada pelo interesse público, não incidem as normas
contidas no CDC, especialmente quando se trata da aplicação
de penalidades.

2. Somente se admite a incidência do CDC nos
contratos administrativos em situações excepcionais, em
que a Administração assume posição de vulnerabilidade
técnica, científica, fática ou econômica perante o fornecedor,
o que não ocorre na espécie, por se tratar de simples contrato
de prestação de serviço de publicidade.

3. Incompetência do PROCON para atuar em relação
que não seja de consumo.

4. Recurso ordinário em mandado de segurança
provido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são

partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justiça “A Turma, por
unanimidade, deu provimento ao recurso ordinário, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).” Os Srs.
Ministros Castro Meira, Humberto Martins, Herman
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É o relatório.

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON

(Relatora): A impetrante é editora de catálogos, propaganda
e publicidade contratada pela Secretaria Municipal de Saúde
de Santa Terezinha/TO para prestar serviço de publicidade,
consubstanciado na publicação de dados em lista telefônica
impressa e em mídia eletrônica.

Em reclamação ao PROCON, a contratante alegou
vício no contrato, pois a pessoa que o assinou em nome da
Secretaria de Saúde não tinha competência para tanto, bem
como que o contrato foi enviado via fax sem pedido prévio
do referido órgão, que não foi informado das condições reais
de contratação.

Em sua decisão, o PROCON deu razão à reclamante,
afirmando que o contrato estava viciado desde a sua
formação, por ter sido assinado por pessoa incompetente
para tal ato, e por não ter sido oportunizado à consumidora
a análise pormenorizada das cláusulas contratuais. Por isso,
foi imposta multa à impetrante.

A recorrente alega que o ato administrativo
consistente na aplicação de multa pelo PROCON é nulo
porque foi praticado por autoridade incompetente.

O cerne da controvérsia está em determinar se há
relação de consumo entre a editora, contratada, e a Secretaria
de Saúde, contratante, para que seja definida a legislação
aplicável ao caso, bem como se é competente a autoridade
administrativa que aplicou a multa.

Quanto a esse aspecto, é importante esclarecer que
a avença estipulada entre a impetrante e a Secretaria Municipal
de Saúde de Santa Terezinha/TO, ainda que eivada de
eventuais nulidades, tem nítida feição de contrato
administrativo, em que a Administração é quem detém posição
de supremacia justificada pelo interesse público.

Como tal, devem incidir as normas de direito
administrativo pertinentes, com a exclusão daquelas relativas
ao direito privado, especialmente quando se trata da aplicação
de penalidades.

Sobre o tema, é oportuno conferir a lição de Marçal
Justen Filho (in Comentários à lei de licitações e contratos
administrativos. 13a. ed., São Paulo: Dialética, 2009, pág. 796):

Alguém poderia defender a aplicação subsidiária do
regime da Lei nº 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor),

no tocante à responsabilidade por vício do produto ou de
serviços. Isso é inviável, porquanto a Administração é quem
define a prestação a ser executada pelo particular, assim
como as condições contratuais que disciplinarão a relação
jurídica. Ainda que se pudesse caracterizar a Administração
como “consumidor”, não haveria espaço para incidência das
regras do CDC, estando toda a matéria subordinada às regras
da Lei de Licitações, do ato convocatório e do contrato.
Quando muito, poderia cogitar-se da situação quando a
Administração Pública adquirisse produto no mercado, em
situação equivalente à de um consumidor.

É cediço que parte da doutrina admite a incidência do
CDC nos contratos administrativos, mas somente em
situações excepcionais, em que a Administração assume
posição de vulnerabilidade técnica, científica, fática ou
econômica perante o fornecedor, o que não ocorre na espécie,
por se tratar de simples contrato de prestação de serviço de
publicidade.

Dessa forma, há vício no processo administrativo
que culminou em aplicação de multa pelo PROCON, em razão
da falta de competência desse órgão para atuar em relação
que não seja de consumo.

Com essas considerações, dou provimento ao
recurso ordinário para anular o ato administrativo que
determinou a aplicação de multa à impetrante e para que a
autoridade impetrada abstenha-se de inscrever a impetrante
na Dívida Ativa e/ou no rol de Reclamações Fundamentadas,
ou caso já o tenha feito, proceda à imediata retirada do nome
da impetrante, tanto da Dívida Ativa, quanto do Cadastro
Nacional das Reclamações Fundamentadas.

É o voto.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao

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

“A Turma, por unanimidade, deu provimento ao
recurso ordinário, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-
Relator(a).”

Os Srs. Ministros Castro Meira, Humberto Martins,
Herman Benjamin e Mauro Campbell Marques votaram com
a Sra. Ministra Relatora.

Brasília, 26 de agosto de 2010
Valéria Alvim Dusi – Secretária

O VALOR referente à MERCADORIA dada a
TÍTULO de BONIFICAÇÃO não integra a BASE DE
CÁLCULO do ICMS

Tribunal de Justiça do Paraná
Apelação Cível e Reexame Necessário n. 684861-5
Órgão julgador: 3a. Câmara Cível
Fonte: DJ, 02.09.2010
Relator: Des. Paulo Habith

TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA.
ICMS.  INCIDÊNCIA DO IMPOSTO SOBRE
BONIFICAÇÕES. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE

FATO GERADOR. RECURSO NÃO PROVIDO.
SENTENÇA MANTIDA TAMBÉM EM SEDE DE
REEXAME NECESSÁRIO. O valor das mercadorias
dadas a título de bonificação não integram a base de
cálculo do ICMS (REsp 715.255/MG, Rel. Ministro Luiz
Fux, Primeira Turma, julgado em 28.03.2006, DJ de
10.04.06).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Apelação Cível e Reexame Necessário nº 684861-5, da 3a.
Vara da Fazenda Pública, Falências e Concordatas do Foro
Central da Comarca da região metropolitana de Curitiba,
em que figuram como Apelante: Estado do Paraná e como
Apelado: (...)
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RELATÓRIO
Trata-se de Apelação Cível, deduzida contra a r.

sentença de fls 204/212, que julgou procedente o pedido
inicial para determinar que não seja a autora compelida a
incluir na base de cálculo do ICMS os valores referentes a
mercadorias entregues em bonificação, bem como efetuar a
compensação via creditamento nos livros fiscais do ICMS
dos valores recolhidos indevidamente, resguardado o direito
do fisco de fiscalizar a liquidez e a certeza dos créditos
compensáveis.

Diante da sucumbência, condenou o estado do
Paraná ao pagamento das custas processuais, sem
condenação em honorários advocatícios diante da Súmula
nº 105 do STJ.

Recorre o embargante às fls. 216/220, alegando, em
síntese, a inexistência de direito líquido e certo a amparar a
impetração, juntando jurisprudência acerca da matéria.

O recurso foi recebido em seu efeito devolutivo.
Foram apresentadas as contra-razões às fls. 230/266.
A Douta Procuradoria de Justiça ofereceu parecer às

fls. 276/280, no sentido de negar provimento ao recurso, com
manutenção da sentença também em sede de Reexame
Necessário.

Em síntese, é o relatório.

VOTO E SEUS FUNDAMENTOS
Conheço do recurso por se encontrar presente os

pressupostos legais de admissibilidade recursal: cabimento,
legitimidade recursal, interesse recursal, tempestividade,
regularidade formal e inexistência de fato impeditivo ou
extintivo do poder de recorrer.

Cinge-se o presente recurso acerca da incidência ou
não de ICMS em operação de entrega de produtos
gratuitamente a seus clientes.

Primeiramente, cumpre esclarecer que a bonificação
é uma operação comercial tida entre fornecedores de produtos
e seus revendedores, cujo funcionamento se dá de forma que
o revendedor adquire determinada quantia de mercadoria e
o fornecedor concede, gratuitamente, mais algumas unidades
do produto.

Dispõe o art. 146, III, “a” da CF que cabe à lei
complementar a definição de tributos e de suas espécies,
bem como, em relação aos impostos, a dos respectivos fatos
geradores, bases de cálculo e contribuintes. No caso em
apreço, a lei complementar estadual que o regula é a nº 87/96
a qual, em seu art. 13, expressamente prevê que a base de
cálculo de ICMS é o valor da operação.

Desse modo, não havendo dispositivo legal que
determine que a bonificação incondicionada integre a base
de cálculo do tributo, descabida tal cobrança.

A este respeito leciona Roque Antônio Carraza:
“A bem da verdade, a legislação dos Estados tem

mandado excluir da base de cálculo do ICMS “os descontos
e abatimentos incondicionalmente concedidos”. É o que fez,
por exemplo, o art. 24, § 1º, I, da Lei paulista 6.374/89.

Ora, as bonificações em mercadorias, quando
incondicionais, são, em tudo e por tudo, equiparáveis aos
“descontos e abatimentos incondicionalmente concedidos”.
Não integram, destarte, a base de cálculo do ICMS”

Ademais, através das notas fiscais emitidas vê-se
que as mercadorias são entregues incondicionalmente, como
uma bonificação, o que por si só demonstra o direito líquido

e certo do apelado em ter compensado os valores
indevidamente recolhidos.

Nesse sentido já decidiu este Tribunal de Justiça:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. VIOLAÇÃO

DO ARTIGO 535, II, DO CPC. INOCORRÊNCIA. ICMS.
BASE DE CÁLCULO. VALOR OPERAÇÃO MERCANTIL.
INCLUSÃO DE MERCADORIAS DADAS EM
BONIFICAÇÃO. DESCONTOS INCONDICIONAIS.
IMPOSSIBILIDADE. LC N.º 87/96. SUBSTITUIÇÃO
TRIBUTÁRIA. RECURSO ESPECIAL. ICMS. BASE DE
CÁLCULO. VALOR OPERAÇÃO MERCANTIL.
INCLUSÃO DE MERCADORIAS DADAS EM
BONIFICAÇÃO. DESCONTOS INCONDICIONAIS.
IMPOSSIBILIDADE. LC N.º 87/96. SUBSTITUIÇÃO
TRIBUTÁRIA.

1. O valor das mercadorias dadas a título de
bonificação não integram a base de cálculo do ICMS (REsp
715.255/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado
em 28.03.2006, DJ de 10.04.06). 2. O artigo 146, inciso III,
alínea “a”, da Carta Maior, reserva à lei complementar a
definição de tributos e de suas espécies, bem como em
relação aos impostos discriminados na própria Constituição,
como é o caso do ICMS (artigo 155, II), a definição dos
respectivos contribuintes, fatos geradores e bases de cálculo.
3. Infere-se do texto constitucional que este, implicitamente,
delimitou a base de cálculo possível do ICMS nas operações
mercantis, como sendo o valor da operação mercantil
efetivamente realizada ou, como consta do artigo 13, inciso
I, da Lei Complementar n.º 87/96, “o valor de que decorrer a
saída da mercadoria”. (...)

APELAÇÃO CÍVEL – MANDADO DE SEGURANÇA
– INCIDÊNCIA DE ICMS SOBRE BONIFICAÇÕES –
DESCONTO INCONDICIONAL – IMPOSSIBILIDADE –
PRÁTICA COMERCIAL QUE VISA O APRIMORAMENTO
DO MERCADO – NÃO REALIZAÇÃO DO FATO GERADOR
DO ICMS – HIPÓTESE NÃO CONTEMPLADA PELO ART.
13 §1º, II “a” DA LC 87/96. CREDITAMENTO –
IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE DO PLEITO EM FASE
RECURSAL – AUSÊNCIA DE PROVAS QUE COMPROVEM
O DIREITO – RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Em se
tratando de bonificação que equivale a desconto
incondicional, impossível a incidência de ICMS, já que
inexiste previsão legal para a cobrança por não ocorrer o fato
gerador do tributo, razão pela qual necessária a concessão
da ordem para assegurar o direito da apelante de excluir da
base de cálculo do ICMS por ela comprovadamente recolhido
referente aos valores das mercadorias fornecidas a título de
bonificação. (...)

Ante o exposto, voto no sentido de negar provimento
ao presente recurso, mantendo-se a r. sentença também em
sede de Reexame Necessário.

ACORDAM os Desembargadores integrantes da
Terceira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do
Paraná, por unanimidade de votos, em negar provimento
ao recurso e manter a sentença em sede de reexame
necessário.

O julgamento foi presidido pelo Desembargador
Paulo Habith, com voto, e dele participaram, os
Desembargadores Ruy Francisco Thomaz (revisor) e Rabello
Filho.

Curitiba, 17 de agosto de 2010.
Paulo Habith – Desembargador Relator
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CIVIL - COMERCIAL

ATRASO no PAGAMENTO da PRESTAÇÃO
do SEGURO não importa em
CANCELAMENTO automático do
CONTRATO
Civil. Recurso especial. Seguro. Prestações.

Atraso. Cancelamento automático. Impossibilidade.
Ausência de interpelação do segurado. Juros
moratórios. Novo Código Civil. I. “O mero atraso no
pagamento de prestação do prêmio do seguro não
importa em desfazimento automático do contrato, para
o que se exige, ao menos, a prévia constituição em
mora do contratante pela seguradora, mediante
interpelação” (2a. Seção, REsp n. 316.552/SP, Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior, por maioria, DJU de 12.04.2004).
II. Os juros moratórios, à falta de pactuação válida, são
devidos no percentual de 0,5% ao mês até a vigência
do atual Código Civil e, a partir de então, na forma do
seu art. 406. III. Recurso especial conhecido e
desprovido. (STJ - Rec. Especial n. 867489/PR - 4a.
T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Aldir Passarinho Junior
- Fonte: DJe, 24.09.2010).

NOTA BONIJURIS: Assim diz o art. 406/CC:
“Quando os juros moratórios não forem convencionados,
ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de
determinação da lei, serão fixados segundo a taxa que
estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos
devidos à Fazenda Nacional.”

BLOQUEIO indevido de LINHA TELEFÔNICA
caracteriza FALHA na PRESTAÇÃO DE
SERVIÇO e configura DANO MORAL
Juizados especiais. Consumidor. Bloqueio

indevido de linha telefônica. Dano moral configurado.
Recurso conhecido e parcialmente provido. 1. O artigo
14, § 1º da Lei nº 8.078/90 atribui ao fornecedor
responsabilidade objetiva pelos danos decorrentes
da prestação defeituosa dos seus serviços.
Comprovada a indisponibilidade indevida do serviço
de telefonia, sem justificativa jurídica adequada ou
prévia comunicação ao consumidor, revela-se a falha
na prestação de serviços contratada. 2. O bloqueio
indevido atinge direito da personalidade do
consumidor, por violação à sua dignidade, cujos
prejuízos afetos aos transtornos e aborrecimentos se
presumem suportados. 3. Os princípios da razoabilidade
e da proporcionalidade devem informar a fixação da
indenização do dano moral. 4. Recurso conhecido e
parcialmente provido. (Turma Recursal/DF - Ap. Cível
n. 20100310035770 - 1a. T. Rec. - Ac. por maioria -
Rel.: Juíza Sandra Reves Vasques Tonussi - Fonte:
DJ, 15.10.2010).

CHEQUE PÓS-DATADO não altera
CARACTERÍSTICA inerente ao TÍTULO DE
CRÉDITO
Apelação. Declaratória de inexistência de

obrigação cambiária. 1. Cheque pós datado.
Circunstância que não altera as características inerentes
ao título de crédito. 2. Pagamento efetuado a terceiro
não portador do título. Irrelevância. Prevalência do

princípio da inoponibilidade das exceções pessoais
aos terceiros de boa-fé. Sucumbência mantida. Recurso
desprovido. (TJ/PR - Ap. Cível n. 683478-6 - Corbélia
- 13a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Luiz Taro
Oyama - Fonte: DJ, 04.10.2010).

COMPANHEIRA de VÍTIMA de ACIDENTE
DE TRÂNSITO tem DIREITO integral à
INDENIZAÇÃO do SEGURO DPVAT
Seguro obrigatório. DPVAT. Acidente

automobilístico ocorrido na vigência da Lei 6.194/1974.
Beneficiário. Companheira. Equiparação à esposa.
Inteligência dos artigos 3° e 4º parágrafo único da Lei
6.194/1974. 1. Na vigência da Lei 6.194/1974 (artigos 3º e
4º), aplicável à época do sinistro, a companheira da vítima
fatal de acidente automobilístico, sendo incontroversa
a união estável, tem direito integral a indenização do
seguro DPVAT, independentemente da existência de
outros herdeiros, porquanto é a única beneficiária do
seguro. 2. Recurso especial provido. (STJ - Rec. Especial
n. 773072/SP - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Luis
Felipe Salomão - Fonte: DJe, 28.09.2010).

DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO e
ADICIONAL DE FÉRIAS integram a BASE
DE CÁLCULO da PENSÃO ALIMENTÍCIA
Agravo regimental. Recurso especial. Direito

de família. Alimentos. Base de cálculo. Remuneração
do alimentante. Inclusão da gratificação natalina e do
terço de férias. Possibilidade. Inexistência de ressalva
em cláusula expressa. 1. A Segunda Seção desta Corte
Superior consagrou o entendimento, em recurso
repetitivo, de que o 13º salário (gratificação natalina) e
o adicional de férias (terço constitucional) integram a
base de cálculo da pensão alimentícia, desde que não
haja pactuação em sentido inverso. É que tais
estipêndios integram a remuneração do genitor, sendo
abarcados pelo conceito de “renda líquida”. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento. (STJ - Ag.
Regimental no Rec. Especial n. 1152681/MG - 3a. T.
- Ac. unânime - Rel.: Min. Vasco Della Giustina (des.
conv. TJ/RS) - Fonte: DJe, 01.09.2010).

EMPREGADOR cessionário do DIREITO
PATRIMONIAL sobre OBRA
FOTOGRÁFICA necessita de
AUTORIZAÇÃO do AUTOR para
PUBLICAÇÃO por TERCEIRO
Direito autoral. Fotógrafo contratado. Relação

de trabalho. Propriedade imaterial inalienável das
fotografias. Necessidade de autorização do autor da
obra para a publicação por terceiros. Desnecessária a
cessão, contudo, para a publicação pelo próprio
empregador. I - A fotografia é obra protegida por direito
do autor, e, ainda que produzida na constância de
relação de trabalho, integra a propriedade imaterial do
fotógrafo, não importando se valorada como obra de
especial caráter artístico ou não. II - O empregador
cessionário do direito patrimonial sobre a obra não
pode transferí-lo a terceiro, mormente se o faz
onerosamente, sem anuência do autor. III - Pode, no
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entanto, utilizar a obra que integrou determinada matéria
jornalística, para cuja ilustração incumbido o profissional
fotógrafo, em outros produtos congêneres da mesma empresa.
IV - Recurso Especial provido. (STJ - Rec. Especial n. 1034103/
RJ - 3a. T. - Ac. por maioria - Rel. p/ acórdão: Min. Sidnei
Beneti - Fonte: DJe, 21.09.2010).

NOTA BONIJURIS: Citamos passagem do voto proferido
pelo relator:  “É da essência do contrato individual de trabalho que
o empregador remunere toda a atividade do trabalhador com o
salário e que o trabalhador ofereça a contra-prestação reiterada de
atividade em prol do empregador - no caso, a fotografia, que passa
à fruição do empregador em sua atividade, para a qual contratado
o fotógrafo.”

VENCIMENTO do PRAZO DE VALIDADE de
BILHETE AÉREO não elimina CRÉDITO do
CONSUMIDOR
Civil. Empresa aérea. O vencimento do prazo de

validade de 1 ano de bilhete aéreo não elimina o crédito do

consumidor. É incontroverso que o serviço foi pago e
previamente cancelado, devendo o consumidor ser
reembolsado para afastar o enriquecimento ilícito. Recurso
conhecido e improvido. Sentença mantida pelos seus próprios
fundamentos. 1. O prazo de validade de 01 (um) ano de bilhete
de passagem aérea não inaugura prazo prescricional ou
decadencial, limitando-se a aferir a validade do bilhete. 2. O
serviço foi pago e antecipadamente cancelado, impondo-se
à empresa ré, ora Recorrente, o dever de reembolsar os
valores pagos pelo consumidor. 3. Recurso conhecido e
improvido. Sentença mantida por seus próprios e jurídicos
fundamentos. A Súmula de julgamento servirá de acórdão
conforme reza o art. 46 da Lei 9.099/95. Condenado o
Recorrente ao pagamento das custas e honorários
advocatícios em 10% (dez por cento) do valor da condenação.
(TJ/DF - Ap. Cível n. 20090111416975 - 1a. T. Rec. - ac.
unân. - Rel.: Juiz Flávio Fernando Almeida da Fonseca -
Fonte: DJ, 14.10.2010).

IMOBILIÁRIO

CONDOMÍNIO que não possui condições de arcar
com as CUSTAS do PROCESSO pode fazer jus ao
BENEFÍCIO da JUSTIÇA GRATUITA
Processual civil. Impugnação do direito à justiça

gratuita. Condomínio residencial. Prova da hipossuficiência.
O condomínio residencial, que, comprovadamente, não possui
condições de arcar com as custas do processo e honorários
advocatícios faz jus ao benefício da justiça gratuita. (TJ/MG
- Ap. Cível n. 1.0702.08.454241-5/001 - Uberlândia - 12a.
Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. José Flávio de Almeida
- Fonte: DJ, 13.10.2010).

É impossível a INCLUSÃO do ARREMATANTE de
IMÓVEL no POLO PASSIVO de EXECUÇÃO de
DESPESA CONDOMINIAL
Agravo de instrumento. Condomínio. Execução de

sentença. Substituição processual. Inclusão da arrematante
no pólo passivo. Impossibilidade. O processo de execução
somente pode ser manejado contra quem foi constituído o
título executivo. Não é possível a inclusão, assim, no pólo
passivo da ação executiva, mediante substituição processual,
da arrematante do imóvel, qualquer que seja a forma da
arrematação (judicial ou extrajudicial), por não ser adquirente
de coisa litigiosa, mas terceiro. Inviabilidade de pessoa que
não consta do título representativo do débito responder pela
condenação, ainda que, em certos casos, seja possível a
penhora do imóvel gerador do débito condominial, dada a
natureza propter rem da obrigação. (TJ/RS - Ag. de
Instrumento n. 70039183306 - Rio Grande - 18a. Câm. Cív.
- Dec. Monocrática - Rel.: Des. Pedro Celso Dal Prá - Fonte:
DJ, 14.10.2010).

Em PROMESSA DE COMPRA E VENDA de
IMÓVEL em CONSTRUÇÃO descabe a
COBRANÇA de JUROS COMPENSATÓRIOS
antes da ENTREGA DAS CHAVES
Direito civil e do consumidor. Promessa de compra e

venda de imóvel. Cobrança de juros compensatórios durante
a obra. “Juros no pé”. Abusividade. Inexistência de empréstimo,

financiamento ou qualquer uso de capital alheio. 1. Em contratos
de promessa de compra e venda de imóvel em construção,
descabe a cobrança de juros compensatórios antes da entrega
das chaves do imóvel - “juros no pé” -, porquanto, nesse
período, não há capital da construtora/incorporadora mutuado
ao promitente comprador, tampouco utilização do imóvel
prometido. 2. Em realidade, o que há é uma verdadeira
antecipação de pagamento, parcial e gradual, pelo comprador,
para um imóvel cuja entrega foi contratualmente diferida no
tempo. Vale dizer, se há aporte de capital, tal se verifica por
parte do comprador para com o vendedor, de sorte a beirar
situação aberrante a cobrança reversa de juros compensatórios,
de quem entrega o capital por aquele que o toma de empréstimo.
3. Recurso especial improvido. (STJ - Rec. Especial n. 670117/
PB - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomão -
Fonte: DJe, 23.09.2010).

INCLUSÃO de CLÁUSULA na CONVENÇÃO DE
CONDOMÍNIO estabelecendo VALOR de
HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS é ILEGAL
Civil. Processo civil. Ação de cobrança. Taxas de

condomínio. Honorários advocatícios. Previsão na
convenção. A inserção de uma cláusula estabelecendo o
valor dos honorários advocatícios dentro da convenção de
condomínio é abusiva e ilegal, pois se trata de conseqüência
legal, decorrente de qualquer demanda judicial em que há
sucumbência, cuja fixação depende de apreciação equitativa
do juiz. (TJ/DF - Ap. Cível 20080111547240 - 6a. T. Cív. -
Ac. unânime - Rel.: Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito
- Fonte: DJ, 14.10.20109).

NOTA BONIJURIS: Assim argumentou a relatora:
“A tese defendida, no sentido de que os honorários advocatícios
previstos em convenção de condomínio representam uma
indenização pelos gastos com a contratação do advogado, não se
confundindo com os honorários de sucumbência, não merece
acolhida. Embora essa previsão conste como cláusula contratual,
trata-se de conseqüência legal, decorrente de qualquer demanda
judicial em que há sucumbência, cuja fixação depende de apreciação
equitativa do juiz, o qual não está adstrito a qualquer percentual
contratado.”
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MANUTENÇÃO de CAVALO em TERRENO
LINDEIRO caracteriza USO NOCIVO da
PROPRIEDADE
Direito de vizinhança. Manutenção de animais

(cavalos) em terreno lindeiro ao da autora. Transtornos que
restam evidentes. 1. Sentença que deu adequada solução à
lide, não podendo ser considerada como extrapetita. Deve
ser destacado que o pedido foi feito em balcão, devendo ser
destacada a informalidade dos Juizados Especiais Cíveis. 2.
Conforme se depreende dos autos, o requerido construiu
uma estrebaria para abrigar cavalos junto à divisa com a
propriedade da autora. Insta esclarecer que os imóveis das
partes se localizam em zona urbana. 2. São inegáveis os
transtornos e incômodos decorrentes da manutenção de tais
animais no local. A prova testemunhal corrobora tal conclusão,
mencionando a presença de insetos e mau cheiro. 3. Deste
modo, correta a conclusão da sentença acerca do uso nocivo
da propriedade, devendo ser mantida a determinação de
retirada dos animais, sob pena de multa. Sentença mantida
por seus próprios fundamentos. Recurso desprovido. (Turma
Recursal/RS - Rec. Cível n. 71002373876 - Santa Maria -
2a. T. Rec. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Juiz Leandro Raul
Klippel - Fonte: DJ, 04.10.2010).

O RESULTADO da ARREMATAÇÃO de IMÓVEL
se destina primeiro a satisfazer ao DÉBITO
CONDOMINIAL e o que restar ao DÉBITO
HIPOTECÁRIO
Preferência. Crédito condominial edilício e crédito

hipotecário. A credora hipotecária tem o direito de ser
cientificada do curso do processo e tem o ônus de acompanhar
o seu procedimento. Conforme o seu interesse, tem o direito

de concorrer na hasta pública judicial. A arrematação extinguirá
a hipoteca. O valor do imóvel regulará os interesses envolvidos,
em atenção à divida condominial e hipotecária. Em primeiro
lugar, o resultado da arrematação destina-se à satisfação do
condomínio. Se sobrar, poderá destinar-se à satisfação da
credora hipotecária, caso deixe de adjudicar, pagando o
condomínio. A simples alegação de preferência do crédito
hipotecário em detrimento do condomínio não tem fundamento
legal. (TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70039042114 - Porto
Alegre - 20a. Câm. Cív. - Dec. Monocrática - Rel.: Des. Carlos
Cini Marchionatti - Fonte: DJ, 08.10.2010).

RETIRADA de APARELHO DE AR
CONDICIONADO proibido pela CONVENÇÃO DE
CONDOMÍNIO gera DANO MORAL, mas não
DANO MATERIAL referente à INSTALAÇÃO
Juizados Especiais - Civil - Instalação de aparelho de

ar condicionado em desacordo à norma condominial - Retirada
do aparelho pelo condomínio sem permissão do morador -
Danos morais comprovados - Sentença reformada em parte.
1. Na hipótese, restou demonstrado o dano moral sofrido
pelo morador que, estando ausente da residência, teve
retirado do interior do imóvel aparelho de ar condicionado.
2. Havendo disposição na convenção de condomínio que
proíbe instalação de aparelho de ar condicionado na fachada
do prédio, inviável a condenação do condomínio ao
ressarcimento de dano material decorrente da instalação do
aparelho (artigo 945, CC). 3. Recurso conhecido e
parcialmente provido. Sem custas e sem honorários. (Turma
Recursal/DF - Ap. Cível n. 20080110119492 - 1a. T. Rec.
- Ac. por maioria - Rel.: Juíza Giselle Rocha - Fonte: DJ,
14.10.2010).

PROCESSO CIVIL

Cabe ao JUÍZO que recebe MANDADO de PENHORA
no ROSTO DOS AUTOS decidir sobre
VIABILIDADE da CONSTRIÇÃO
Processual civil. Penhora no rosto dos autos.

Competência para análise do pedido de liberação da
constrição. 1. A Primeira Seção desta Corte já manifestou
entendimento segundo o qual cada um dos juízos envolvidos
possui competência para processar e julgar a execução que
tramita sob sua jurisdição. Precedente: CC 37952/SP, Rel.
Ministra Denise Arruda, Primeira Seção, DJ de 9.5.2005. 2. Na
espécie, caberia ao juízo que recebeu o mandado de penhora
no rosto dos autos decidir sobre a viabilidade da constrição
a ser procedida no processo de sua jurisdição, ainda mais se
a medida recair sobre bens absolutamente impenhoráveis, tal
como supostamente ocorreria na hipótese, em que se
determinou o bloqueio do precatório referente aos honorários
advocatícios. 3. Recurso especial provido. (STJ - Rec.
Especial n. 1197314/ES - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min.
Mauro Campbell Marques - Fonte: DJe, 28.09.2010).

É considerado inválido ATO praticado pelo
MANDATÁRIO após MORTE do MANDANTE e
anterior ao AJUIZAMENTO da AÇÃO
Ação rescisória. Instrumento de mandato. Autor

falecido anteriormente ao ajuizamento da demanda ordinária.
Incapacidade para ser parte. Ilegitimidade para o processo.
Coisa julgada. Inexistência. Título executivo inexigível. Pedido

rescisório procedente. É de se declarar a nulidade do título
judicial objeto de ação rescisória para o outorgante de
mandato judicial falecido antes mesmo do ajuizamento da
demanda ordinária. Incapacidade jurídica do outorgante,
que resultara na sua ilegitimidade para o processo. Pedido
rescisório procedente. (STJ - Ação Rescisória n. 3358/SC -
3a. S. - Ac. por maioria - Rel. p/ acórdão: Min. Felix Fischer
- Fonte: DJe, 29.09.2010).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos trecho do voto-
vencido, proferido pelo ministro Arnaldo Esteves Lima: “De toda
sorte, não há falar em nulidade do acórdão rescindendo. Isso
porque, consoante reiterada jurisprudência desta Corte, devem
ser considerados válidos os atos praticados pelo mandatário após
a morte do mandante, se desta não tinha conhecimento, como
ocorrido na hipótese dos autos.”

É possível UTILIZAÇÃO de VALOR de ALÇADA
para FIXAÇÃO do VALOR DA CAUSA em AÇÃO
INDENIZATÓRIA por DANO MORAL
Apelação cível. Ação declaratória de inexistência de

débito e danos morais. Mera estimativa do valor de
indenização. Cabível a utilização do valor de alçada para
fixação do valor da causa nas ações em que se pretende a
reparação por dano moral, não sendo o pedido certo e
determinado, mas mera estimativa do quantum a ser
ressarcido. Apelo provido. Unânime. (TJ/RS - Ap. Cível n.
70038251997 - Porto Alegre - 20a. Câm. Cív. - Ac. unânime
- Rel.: Des. Rubem Duartem - Fonte: DJ, 14.10.2010).
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Não são cabíveis EMBARGOS INFRINGENTES
contra o ACÓRDÃO que reforme a SENTENÇA
sem analisar o MÉRITO da DEMANDA
Embargos infringentes. Ação de prestação de contas.

Primeira fase. Reforma da sentença, por maioria de votos,
para o fim de acolher preliminar de pedido genérico. Acórdão
terminativo. Ausência de análise do mérito. Artigo 530 do
Código de Processo Civil. Não são cabíveis embargos
infringentes contra o acórdão que reforme a sentença sem
analisar o mérito da demanda, conforme precedentes do STJ.
Embargos infringentes não conhecidos. (TJ/PR - Embs.
Infringentes n. 0615507-9/01 - Cascavel - 15a. Câm. Cív. -
Ac. unânime - Rel.: Des. Hayton Lee Swain Filho - Fonte:
DJ, 14.10.2010).

No caso de CUMPRIMENTO VOLUNTÁRIO e
parcial da CONDENAÇÃO, a MULTA do art. 475-
J/CPC incide sobre a DIFERENÇA entre os valores
pago e devido
Direito processual civil. Cumprimento de sentença.

Cumprimento voluntário da obrigação. Multa. Não-
incidência. A correção monetária e os juros de mora incidem
sobre o valor da condenação por força de lei,
independentemente de pedido expresso e de determinação
pela sentença, na qual se consideram implicitamente incluídos.
Se houve cumprimento voluntário e parcial da condenação,
a multa prevista no art. 475-J do Código de Processo Civil
incide somente sobre a diferença entre o valor pago e o valor
devido. (TJ/MG - Ap. Cível n. 1.0024.08.073042-7/002 -
Belo Horizonte - 12a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des.
José Flávio de Almeida - Fonte: DJ, 27.09.2010).

Para a OBTENÇÃO do BENEFÍCIO da
ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA é
suficiente a simples AFIRMAÇÃO do
INTERESSADO
Processual civil. Agravo regimental no mandado de

segurança. Assistência judiciária gratuita. Declaração de
pobreza. Presunção juris tantum. Ônus da parte adversa. 1.
Para a obtenção do benefício da assistência judiciária gratuita
é suficiente a simples afirmação do interessado de que não
está em condições de pagar as custas do processo e, se for
o caso, os honorários de advogado, sem prejuízo de sua
manutenção ou de sua família. 2. A declaração prestada na
forma da lei firma em favor do requerente a presunção juris
tantum de pobreza, cabendo à parte adversa o ônus de provar
a inexistência ou o desaparecimento do estado de
miserabilidade. 3. Agravo regimental não provido. (STJ - Ag.
Regimental no Mand. de Segurança n. 15282/DF - 1a. S. -
Ac. unânime - Rel.: Min. Castro Meira - Fonte: DJe,
02.09.2010).

NOTA BONIJURIS: No mesmo sentido: “Conforme a
reiterada jurisprudência desta Corte, para a pessoa física gozar
dos benefícios alusivos à assistência judiciária gratuita previstos
na Lei 1.060D 50, basta requerimento formulado na petição inicial,
incumbindo à parte contrária, se assim entender, o ônus de
comprovar que o requerente não se encontra em estado de
miserabilidade jurídica.” (AgRg no REsp 1.047.861/RS - Rel.
Min. Denise Arruda - DJe, 09.02.2009)

RECURSO ESPECIAL não é conhecido caso não
haja OPOSIÇÃO de EMBARGOS INFRINGENTES
Processual civil. Recurso especial. Esgotamento de

instância. Inocorrência. Aplicação da Súmula n. 207 desta
Corte Superior. 1. Prioridade em razão da Lei Complementar
n. 135/2010. 2. A sentença de mérito (improcedência do
pedido) foi reformada, por maioria, pelo acórdão combatido
e o voto vencido versava justamente sobre a extensão das
sanções impostas, objeto da irresignação do Parquet no
especial. 3. A não-oposição de embargos infringentes atrai
a incidência da Súmula n. 207 desta Corte Superior. 4. Recurso
especial não conhecido. (STJ - Rec. Especial n. 1149855/RS
- 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Mauro Campbell Marques
- Fonte: DJe, 20.09.2010).

PENAL - PROCESSO PENAL

AUTUAÇÃO FISCAL inferior a R$ 10.000,00
legitima a APLICAÇÃO do PRINCÍPIO DA
INSIGNIFICÂNCIA no CRIME de DESCAMINHO
Processo penal. Habeas corpus. Descaminho.

Insignificância. Débito de R$ 520,00. Caráter bagatelar da
conduta. Art. 20 da lei 10.522/02: limite de R$ 10.000,00.
Precedentes do STF e do STJ. 1. Pacificou-se no STF e no STJ
a compreensão de que autuações fiscais aduaneiras aquém de
dez mil reais não possuem dignidade penal, à luz do princípio
da insignificância, que evidencia no comportamento
atipicidade material em relação ao art. 334 do Código Penal. 2.
Ordem concedida para trancar a ação penal. (STJ - Habeas
Corpus n. 122412/RS - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Maria
Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe, 27.09.2010).

CONDENAÇÃO anterior alcançada pela
PRESCRIÇÃO não pode ser invocada como
CONDUTA SOCIAL negativa
Penal e processo penal. Revisão criminal. Art. 621, I,

CPP. Ofensa ao art. 59 do CP. Ações prescritas consideradas
como conduta social negativa. Impossibilidade. Revisão
criminal a que se dá parcial provimento. 1. Com exceção das

hipóteses de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, não se
conhece de alegada violação ao artigo 59 do Código Penal,
haja vista o reexame da dosimetria da pena demandar a
análise acurada dos elementos dos autos, inviável em
instância superior. 2. Há flagrante ilegalidade na consideração,
como circunstâncias judiciais negativas, de condenações
anteriores atingidas pelo instituto da prescrição da pretensão
punitiva. 3. Revisão Criminal parcialmente deferida, para
afastar a valoração negativa dada à circunstância judicial
referente à conduta social, reduzindo-se, consequentemente,
a pena-base aplicada. (STJ - Rev. Criminal n. 974/RS - 3a.
S. - Ac. por maioria - Rel.: Min. Maria Thereza de Assis
Moura - Fonte: DJe, 28.09.2010).

É aplicável o PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA ao
delito de FUNCIONAMENTO de RÁDIO
COMUNITÁRIA sem AUTORIZAÇÃO
Penal. Rádio comunitária. Funcionamento sem

autorização. Artigo 70 da Lei n. 4.117/62. Ausência de potencial
lesivo. Princípio da insignificância. 1. Em se tratando de
denúncia relativa ao funcionamento de rádio comunitária sem
autorização, aplica-se a Lei nº 4.117/1962, e não a Lei nº 9.472/
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97, dada a distinção feita pela Constituição Federal entre
serviços de telecomunicação e de radiodifusão no art. 21,
incisos XI e XII, “a”, assim como pelo disposto no art. 215 da
Lei nº 9.472/97, que consignou expressamente que permanecem
em vigor as disposições da Lei nº 4.117/62, quanto à matéria
penal não tratada naquela lei e quanto aos preceitos relativos
à radiodifusão. 2. Aplica-se o princípio da insignificância
quando comprovado que o aparelho de rádio operava com
baixa potência de transmissão, sem potencial lesivo ao sistema
de telecomunicações. (TRF - 4a. Reg. - Ap. Criminal n.
2004.71.04.001954-6/RS - 7a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des.
Federal Márcio Antônio Rocha - Fonte: DE, 15.10.2010).

Há BIS IN IDEM  na consideração da
REINCIDÊNCIA como CAUSA de AUMENTO na
primeira fase e como AGRAVANTE na segunda
Habeas Corpus. Dosimetria da pena. Reincidência. Bis

in idem. Ocorrência. Ordem parcialmente concedida. Ocorrência,
na fixação da pena, de bis in idem, pois a mesma circunstância
- a reincidência - foi utilizada para aumentar a pena, na primeira
fase da dosimetria, como circunstância judicial desfavorável,
e depois, na segunda fase, como agravante prevista no art. 61,
inc. I, do Código Penal. Ordem parcialmente concedida. (STF
- Habeas Corpus n. 94692/SP - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min.
Joaquim Barbosa - Fonte: DJe, 08.10.2010).

Para a INCIDÊNCIA da ATENUANTE da
CONFISSÃO ESPONTÂNEA basta que o AGENTE
confesse a AUTORIA do DELITO
Habeas corpus. Artigo 168-A do Código Penal.

Dosimetria da pena. Atenuante da confissão espontânea.
Incidência. Ordem concedida. a) O paciente admitiu que
deixara de efetuar o recolhimento das contribuições
previdenciárias, mas procurou justificar sua conduta,
alegando dificuldades financeiras da empresa. b) Para a
incidência da atenuante da confissão espontânea, basta que
o agente confesse a autoria do delito. Não obsta o
reconhecimento da atenuante a circunstância de o agente
negar parte da imputação ou invocar excludente de ilicitude.
c) Ordem concedida para, reconhecida a atenuante da
confissão espontânea, reduzir a pena privativa de liberdade
para cinco anos de reclusão, mantido o regime prisional
semiaberto. (STJ - Habeas Corpus n. 147594/SP - 6a. T. - Ac.
por maioria - Rel.: Min. Celso Limongi (des. conv. TJ/SP)
- Fonte: DJe, 20.09.2010).

Se DOLO do AGENTE é voltado para a
EXPORTAÇÃO, não há que se falar em TRÁFICO
DE DROGAS interestadual
Penal. Processo penal. Tráfico internacional de tráfico.

Interestadualidade. Não configuração. 1. Para caracterizar o
tráfico entre Estados da Federação ou entre estes e o Distrito
Federal (Lei n. 11.343/06, art. 40, V), é necessário que o delito
se realize nesse espaço geográfico, isto é, que o ânimo do
agente consista em internar em um Estado da Federação o
entorpecente que se encontrava em outro. Mas se o dolo do
agente é voltado para a exportação, ainda que para isso seja
necessário ultrapassar fronteiras estaduais, não incide a
causa de aumento (ACR n. 2007.60.05.000020-7, Rel. Des.
Fed. Peixoto Júnior, unânime, j. 13.10.08). 2. Apelação provida.
(TRF - 3a. Reg. - Ap. Criminal n. 2008.60.05.002047-8/MS
- 5a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des. Federal André Nekatschalow
- Fonte: DE, 23.09.2010).

NOTA BONIJURIS: Art. 40, inc. V, da Lei 11.343/06:
“Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei são
aumentadas de um sexto a dois terços, se: (...)V - caracterizado o
tráfico entre Estados da Federação ou entre estes e o Distrito
Federal;”

VIDRO de AUTOMÓVEL não pode ser considerado
OBSTÁCULO à SUBTRAÇÃO da COISA, de modo
que não há FURTO QUALIFICADO
Veículo (rompimento dos vidros dianteiro e lateral).

Subtração (frente removível do tocador de CD). Furto
(simples/qualificado). Sentença (furto simples). Apelação
(furto qualificado). Qualificadora (não ocorrência). Princípio
da proporcionalidade (aplicação). 1. O saber penal tem uma
finalidade prática, que é atuar no mundo dos fatos. Assim,
a dogmática jurídica moderna deve incorporar dados da
realidade aos conceitos abstratos a fim de zelar pela segurança
jurídica. 2. À vista disso, não se pode considerar o vidro de
um automóvel - coisa quebradiça e frágil -, que, no mundo
dos fatos, não impede crime algum, obstáculo, impedimento
ou embaraço à subtração da coisa. 3. Não se pode cominar
pena mais grave àquele que, ao quebrar o vidro de um
veículo, subtrai a frente removível do aparelho de som, sob
pena de se ofender diretamente o princípio da
proporcionalidade. 4. Habeas corpus deferido para se excluir
a qualificadora, restabelecendo-se a sentença. (STJ - Habeas
Corpus n. 152833/SP - 6a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Min.
Nilson Naves - Fonte: DJe, 20.09.2010).

 NOTA BONIJURIS: Assim explanou o relator em seu
voto: “A mim me ocorre que o vidro não pode ser considerado
obstáculo, impedimento ou embaraço à subtração da coisa. Ora,
trata-se de coisa quebradiça e frágil que, no mundo dos fatos, não
impede crime algum nem é empregada com essa finalidade pelo
proprietário. Dessarte, conjugando dogmática e realidade na
solução da questão jurídica proposta no início, verifico que o
vidro não é obstáculo apto a configurar a qualificadora em
exame.”

TRABALHISTA - PREVIDENCIÁRIO

Após PERÍODO de ESTABILIDADE, EMPREGADO
demitido não tem DIREITO à REINTEGRAÇÃO
Agravo de instrumento. Recurso de revista.

Estabilidade. Reintegração - Conversão em indenização -
Súmula 396, I, do TST. Demonstrado no agravo de instrumento
que o recurso de revista preenchia os requisitos do art. 896
da CLT, ante a constatação de contrariedade à Súmula 396,
I, do TST (ex-OJ 116/SBDI-I/TST). Agravo de instrumento
provido. Recurso de revista. Estabilidade. Reintegração -

Conversão em indenização - Súmula 396, I, do TST. Exaurido
o período de estabilidade, são devidos ao empregado apenas
os salários do período compreendido entre a data da
despedida e o final do período de estabilidade, não lhe sendo
assegurada a reintegração no emprego. Inteligência da Súmula
396, I, do TST (ex-OJ 116/SBDI-I/TST). Recurso de revista
provido. (TST - Ag. de Instrumento em Rec. de Revista n.
3940-45.2005.5.10.0017 - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min.
Mauricio Godinho Delgado - Fonte: DEJT, 10.09.2010).
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DOCUMENTO NOVO em AÇÃO RESCISÓRIA só
é VÁLIDO se existente à época da DECISÃO
RESCINDENDA
Recurso ordinário em ação rescisória. Documento

novo. Não configuração. Documento novo, capaz de ensejar
o corte rescisório, é aquele cronologicamente velho, já
existente à época em que proferida a sentença rescindenda,
mas ignorado pela parte ou de impossível utilização nos
autos originários. Assim, não se enquadra na hipótese do
artigo 485, inciso VII, do Código de Processo Civil, documento
produzido posteriormente à prolação da decisão rescindenda.
Na hipótese dos autos, o laudo pericial apresentado pelo
Autor como documento novo foi produzido em 10/10/07,
enquanto o acórdão rescindendo foi prolatado no dia 17/07/
07. Recurso ordinário não provido. (TST - Rec. Ordinário em
Ação Rescisória n. 3800-82.2009.5.15.0000 - SDI-2 - Ac.
unânime - Rel.: Min. Emmanoel Pereira - Fonte: DEJT,
08.10.2010).

NOTA BONIJURIS: Este é o teor do dispositivo legal
citado: “Art. 485. A sentença de mérito, transitada em julgado,
pode ser rescindida quando: (...) Vll - depois da sentença, o autor
obtiver documento novo, cuja existência ignorava, ou de que não
pôde fazer uso, capaz, por si só, de lhe assegurar pronunciamento
favorável;”

FALTA da ASSINATURA do DESEMBARGADOR
RELATOR em DECISÃO RESCINDENDA leva à
EXTINÇÃO do PROCESSO
Recurso ordinário em ação rescisória. Decisão

rescindenda despida de assinatura do relator. Extinção do
processo sem resolução do mérito. O.J. nº 84 da SBDI-2/TST.
Incidência. 1. Decisão rescindenda acostada sem a assinatura
do Desembargador Relator que supostamente a proferiu não
cumpre o desiderato de instrução da ação rescisória com os
documentos essenciais, porquanto inservível. 2. A
jurisprudência desta Eg. SBDI-2 firmou-se no sentido de
que, verificada a ausência de documentos indispensáveis à
propositura da ação rescisória, cumpre ao relator do recurso
ordinário arguir, de ofício, a extinção do processo, sem
resolução do mérito, por ausência de pressuposto de
constituição e desenvolvimento válido e regular. Incidência
da O.J. nº 84 da SBDI-2/TST. Processo extinto, sem resolução
do mérito. (TST - Rec. Ordinário em Ação Rescisória n.
5528400-93.2001.5.01.0000 - SDI-2 - Ac. unânime - Rel.:
Min. Emmanoel Pereira - Fonte: DEJT, 01.10.2010).

FORNECIMENTO insuficiente de creme de
PROTEÇÃO para mãos dá DIREITO a ADICIONAL
DE INSALUBRIDADE
Adicional de insalubridade. Cremes de proteção

para as mãos. O simples fornecimento de cremes protetores
não evita a exposição do trabalhador aos agentes agressores,
dadas as condições inadequadas de operacionalidade,
manutenção e uso, funcionando, apenas, como atenuante da
agressividade ocupacional, no caso dos autos. (TRT - 4a.
Reg. - Rec. Ordinário n. 0049200-80.2009.5.04.0403 - 3a.
T. - Ac. unânime - Rel.: Des. Federal Ricardo Carvalho
Fraga - Fonte: DEJT, 27.08.2010).

INDICAÇÃO de ACÓRDÃO extraído da INTERNET
somente é válida se houver INDICAÇÃO do SÍTIO
da extração
Prescrição. Complementação de aposentadoria.

Diferenças. 1. Publicado o acórdão recorrido na vigência do

NOTA BONIJURIS: Eis a redação da Súmula 396/TST,
I: “Exaurido o período de estabilidade, são devidos ao empregado
apenas os salários do período compreendido entre a data da
despedida e o final do período de estabilidade, não lhe sendo
assegurada a reintegração no emprego.”

ATIVIDADE de DIGITAÇÃO cumulada com a
FUNÇÃO de TELEFONISTA dá ao EMPREGADO o
DIREITO de INTERVALO INTRAJORNADA
Recurso de embargos regido pela Lei 11.496/2007.

Intervalo intrajornada previsto no art. 72 da CLT. Exercício
intenso de digitação cumulado com as funções de telefonista.
O termo permanente a que se refere o art. 72 da CLT, ao
estabelecer intervalo intrajornada para empregados que
desempenham certas atividades, não significa exclusividade.
De acordo com o quadro fático revelado pelo TRT, a
reclamante era submetida a exercício intenso de digitação
cumulado com as funções de telefonista, motivo pelo qual
entendeu cabível o intervalo do dispositivo supracitado, na
forma da Súmula 346 do TST. O principal, portanto, é que,
durante toda a jornada, a empregada também exercia a
atividade de digitadora. O fato de desempenhar
simultaneamente a função de telefonista não tem o condão
de lhe retirar o direito ao intervalo assegurado pelo art. 72 da
CLT. Muito pelo contrário, a atividade de digitação,
reconhecidamente penosa, acumulada com a de telefonista,
causa um desgaste físico e mental muito maior ao empregado,
ensejando-lhe o direito ao intervalo postulado. Não-
ocorrência de contrariedade à Súmula 346 do TST. De outra
parte, inviável o reconhecimento de dissenso jurisprudencial,
ante a apresentação de um aresto inválido e outro inespecífico
ao debate. Óbices das Súmulas 337, I, e 296, I, do TST.
Recurso de embargos não conhecido. (TST - Embs. em Rec.
de Revista n. 142100-65.2003.5.17.0004 - SDI-1 - Ac.
unânime - Rel.: Min. Augusto César Leite de Carvalho -
Fonte: DEJT, 08.10.2010).

ATIVIDADE de LIMPEZA de SANITÁRIO de
ESTABELECIMENTO DE ENSINO não pode ser
caracterizada como INSALUBRE
Adicional de insalubridade. Limpeza de banheiro e

coleta de lixo. Lixo urbano. Descaracterização. A atividade
de limpeza de sanitários de estabelecimento de ensino não
pode ser caracterizada como atividade insalubre, não se
confundindo a respectiva coleta de lixo com o recolhimento
de -lixo urbano-. Incidência da OJ nº 4 da SBDI-1 do TST.
Precedentes desta Corte. Recurso de revista conhecido e
provido.   (TST - Rec. de Revista n. 48440-
48.2006.5.04.0303 - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Juiz  Flavio
Portinho Sirangelo - conv.  - Fonte: DEJT, 15.10.2010).

CASAMENTO em REGIME DE COMUNHÃO
PARCIAL DE BENS não garante a CÔNJUGE
preservação da MEAÇÃO em relação à CONTA
CORRENTE conjunta
Meação. Penhora em conta-corrente conjunta. O

casamento pelo regime de comunhão parcial de bens, por si
só, não garante aos cônjuges a preservação da sua meação
em relação ao saldo disponível em conta-corrente de
titularidade conjunta, ante a impossibilidade de aferir a real
participação de cada titular na movimentação de uma conta-
corrente conjunta. (TRT - 12a. Reg. - Ag. de Petição n.
0000799-33.2010.5.12.0002 - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Juíza Lourdes Dreyer - Fonte: TRT-SC/DOE, 04.10.2010).
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ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

inc. II do art. 894 da CLT, somente é cabível recurso de
embargos por divergência jurisprudencial. 2. Não
configurada a contrariedade à Súmula 327 desta Corte nem
divergência jurisprudencial, nos termos da Súmula 296,
item I, desta Corte. 3. A indicação de aresto extraído de sítio
na internet para comprovação de divergência
jurisprudencial é válida, desde que a parte indique o sítio
de onde foi extraído, com a devida indicação do endereço
do respectivo conteúdo na rede (Universal Resource Locator
- URL). Ressalte-se que é necessário que se junte a cópia
extraída do sítio e não apenas a transcrição do inteiro teor.
Óbice da Súmula 337, item I, desta Corte. Recurso de
Embargos de que não se conhece.     (TST - Embs. em Embs.
de Declaração em Rec. de Revista n.  68800-
55.2006.5.03.0101 - SDI-1 - Ac. unânime - Rel.: Min. João
Batista Brito Pereira - Fonte: DEJT, 24.09.2010).

INSCRIÇÃO de EMPREGADO em SERVIÇO DE
PROTEÇÃO AO CRÉDITO decorrente de
ATRASO no PAGAMENTO de VERBAS
RESCISÓRIAS gera DANO MORAL
Rescisão do contrato de trabalho - Pagamento das

verbas rescisórias a destempo - Inscrição do trabalhador
no cadastro de proteção ao crédito - Danos morais -
Configuração. Em decorrência do atraso no pagamento das
verbas rescisórias, o Reclamante se viu impossibilitado de

arcar com suas obrigações financeiras, sendo, em
consequência, incluído no cadastro de Serviço de Proteção
ao Crédito. Tal fato constituiu o dano moral ante o abalo
psicológico que toda pessoa de bem sofre em razão de não
conseguir saldar as suas dívidas, pelo que a condenação
à reparação dos danos de ordem moral inegavelmente
configurados se impõe. (TRT - 3a. Reg. - Rec. Ordinário n.
03224-2009-063-03-00-6 - 8a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des.
Paulo Roberto Sifuentes Costa - Fonte: DEJT, 20.09.2010).

PARTICIPAÇÃO em programa de
RESSOCIALIZAÇÃO de APENADO, com a
finalidade de REMIÇÃO da PENA, não configura
VÍNCULO EMPREGATÍCIO
Participação em programa de ressocialização de

apenados. Vínculo empregatício. Não caracterização.
Demonstrado que a autora participava de programa de
ressocialização de apenados, com o intuito de remir
parcialmente a pena, sem qualquer indício de subordinação
jurídica ou hierárquica em relação à ré, não há falar na
existência de vínculo empregatício entre as partes,
porquanto ausentes os requisitos estabelecidos no artigo
3º da CLT. (TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordinário n. 00327-
2009-041-12-00-8 - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Juíza
Teresa Regina Cotosky - Fonte: TRT-SC/DOE,
01.10.2010).

ANULAÇÃO de AUTORIZAÇÃO para prática de
ATO NOTARIAL necessita de prévio PROCESSO
ADMINISTRATIVO com GARANTIA de AMPLA
DEFESA e CONTRADITÓRIO
Direito administrativo. Recurso ordinário em

mandado de segurança. Cartório de registro civil de pessoas
naturais. Ato administrativo que anula anterior autorização
para prática de atos notariais. Contraditório e ampla defesa.
Necessidade. Recurso provido. 1. Consoante inteligência
da Súmula 473/STF, a Administração, com fundamento no
seu poder de autotutela, pode anular seus próprios atos,
desde que ilegais. Ocorre que, quando tais atos produzem
efeitos na esfera de interesses individuais, mostra-se
necessária a prévia instauração de processo administrativo,
garantindo-se a ampla defesa e o contraditório, nos termos
do art. 5º, LV, da Constituição Federal, 2º da Lei 9.784/99 e
35, II, da Lei 8.935/94, o que não ocorreu no presente caso.
2. Recurso ordinário provido. (STJ - Rec. Ordinário em
Mand. de Segurança n. 28266/RJ - 1a. T. - Ac. por maioria
- Rel. p/ acórdão: Min. Arnaldo Esteves Lima - Fonte: DJe,
22.09.2010).

NOTA BONIJURIS: Assim diz a Súmula 473/STF: “A
Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados
de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam
direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada,
em todos os casos, a apreciação judicial.”

A RESPONSABILIDADE por DANO decorrente
de ARMAZENAMENTO de grãos depositado em
ARMAZÉM GERAL é da SOCIEDADE DE
ARMAZÉNS GERAIS, e não da CONAB
Ação civil pública. Contrato de depósito de

mercadoria em armazém geral. Resolução 009/1992 da
CONAB. Ilegalidade. Quebra técnica de mercadoria.
Ausência de comprovação. Responsabilidade objetiva do
armazenador. Aplicação do Decreto 1.102/1903. Recurso
especial não-provido. 1. O Decreto 1.102 de 1903, que
institui as regras para o estabelecimento dos armazéns
gerais, determina ser da responsabilidade destes as perdas
e avarias em relação às mercadorias, mesmo em caso de
força maior, sendo vedado à Conab a absorção de qualquer
prejuízo, máxime se não houver comprovação. 2. A
responsabilidade pelos danos aos grãos armazenados,
decorrente da perda de umidade, é da Sociedade de
Armazéns Gerais, e não da Conab, afigurando-se ilegal e,
portanto, reprimível judicialmente, a prática de uma empresa
pública efetuar pagamentos a particulares por fatos não
comprovados, com base em critério divorciado de qualquer
embasamento técnico-científico. 3. Recurso especial a que
se nega provimento. (STJ - Rec. Especial n. 523884/GO -
4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomão -
Fonte: DJe, 23.09.2010).

CONTRATO entre MUNÍCIPIO e INSTITUIÇÃO
FINANCEIRA, atribuindo EXCLUSIVIDADE em
EMPRÉSTIMO a SERVIDOR, caracteriza LESÃO
à ECONOMIA PÚBLICA
Processo civil. Pedido de suspensão. Lesão à

economia pública. Contrato entre município e instituição
financeira, atribuindo a esta exclusividade no empréstimo
consignado a servidores. Lesão à economia pública
caracterizada. Agravos regimentais não providos. (STJ - Ag.
Regimental na Suspensão de Segurança n. 2342/SP - C.
Esp. - Ac. unânime - Rel.: Min. Ari Pargendler - Fonte: DJe,
30.09.2010).
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É LEGÍTIMO o REPASSE à TARIFA DE ENERGIA
ELÉTRICA do VALOR correspondente ao
PAGAMENTO do PIS e da COFINS devido pela
CONCESSIONÁRIA
Administrativo. Serviço público concedido.

Energia elétrica. Tarifa. Repasse das contribuições do
PIS e da COFINS. Legitimidade. 1. É legítimo o repasse às
tarifas de energia elétrica do valor correspondente ao
pagamento da Contribuição de Integração Social - PIS e
da Contribuição para financiamento da Seguridade Social
- COFINS devido pela concessionária. 2. Recurso Especial
improvido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do
CPC e da Resolução STJ 08/08. (STJ - Rec. Especial n.
1185070/RS - 1a. S. - Ac. unânime - Rel.: Min. Teori
Albino Zavascki - Fonte: DJe, 27.09.2010).

MILITAR que sofre ACIDENTE em SERVIÇO
faz jus à REINTEGRAÇÃO como ADIDO
Administrativo. Militar. Acidente em serviço.

Reintegração como adido - possibilidade. Se o autor
sofreu acidente de serviço na caserna, faz ele jus à
reintegração como adido, independentemente da sua
capacidade laborativa, para receber tratamento médico
adequado até sua cura ou posterior reforma. (TRF - 4a.
Reg. - Ap. Cível/Reexame Necessário n. 0032415-
83.2007.404.7100/RS - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Juiz Federal Guilherme Beltrami -  Fonte: DE,
11.10.2010).

NOTA BONIJURIS: Citamos trecho do voto do
relator: “A partir dessas constatações, é certo que o autor não
é incapaz permanentemente, não preenchendo, portanto, os
requisitos para a reforma. Mas também é certo que manifestou
doença física no joelho esquerdo durante o período em que
servia na caserna, e que a ele deveria ter sido dispensado
tratamento médico até sua recuperação e após ela, caso
conveniente para a Administração Militar ou a pedido do
militar, ser o mesmo licenciado. (...) Assim, tem direito o autor

a sua reintegração ao Exército, no mesmo posto hierárquico
em que se encontrava quando na ativa, sendo considerado
adido para que receba tratamento médico até sua recuperação
ou posterior consideração de incapacidade, ensejando futura
reforma.”

Não é cabível LAUDÊMIO se tratando de IMÓVEL
em REGIME de OCUPAÇÃO
Administrativo. Terreno de marinha. Laudêmio.

Regime de ocupação. Incabível. O laudêmio não é cabível
se tratando de imóvel em regime de ocupação (posse
precária), restringindo sua exigibilidade à enfiteuse,
quando da transferência onerosa entre vivos do domínio
útil do imóvel da União (questão pacificada no âmbito 2a.
Seção desta Corte). (TRF - 4a. Reg. - Ap. Cível n.
0005063-10.2008.404.7200/SC - 3a. T. - Ac. unânime -
Rel.: Juiz Federal Guilherme Beltrami - Fonte: DE,
14.10.2010).

O PRAZO DECADENCIAL para IMPUGNAÇÃO
de CRITÉRIO estabelecido em EDITAL de
CONCURSO PÚBLICO inicia-se a partir da
PUBLICAÇÃO do INSTRUMENTO convocatório
Recurso ordinário em mandado de segurança.

Concurso público. Magistratura federal. Prova de títulos.
Regra editalícia. Decadência. Ocorrência. 1 - A
compreensão firmada por este Superior Tribunal de
Justiça é no sentido de que o prazo decadencial para
impugnação dos critérios estabelecidos no edital de
concurso público inicia-se a partir da publicação do
instrumento convocatório. 2 - Processo extinto, com
exame do mérito, a teor do disposto no art. 269, IV, do
Código de Processo Civil, ressalvado ao recorrente o
uso das vias ordinárias. (STJ - Rec. Ordinário em Mand.
de Segurança n. 22856/DF - 6a. T. - Ac. por maioria -
Rel.: Min. Haroldo Rodrigues (des. conv. TJ/CE) -
Fonte: DJe, 27.09.2010).

TRIBUTÁRIO

A CLASSIFICAÇÃO equivocada de
MERCADORIA USADA em GUIA DE
IMPORTAÇÃO que resulte em REDUÇÃO do
RECOLHIMENTO do IMPOSTO DE
IMPORTAÇÃO acarreta PERDIMENTO do BEM
Direito tributário. Importação de bem usado.

Ausência de informação na guia. Erro na classificação.
Obrigatoriedade de licença. Pena de perdimento. 1. É
dever do importador prestar informação correta, através
da Guia de Importação, sobre mercadoria estrangeira
internada no país. 2. A importação de maquinário usado
submete-se à prévia licença da autoridade alfandegária.
3. No caso concreto, a indevida classificação da
mercadoria resultou em redução do recolhimento do
imposto de importação. 4. Dano ao erário constatado. 5.
Remessa oficial provida. (TRF - 3a. Reg. – Rem. Ex
Officio em Mand. de Segurança n. 1999.03.99.094065-
7/SP - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des. Federal Fabio
Prieto - Fonte: DJF3, 14.10.2010).

A COMPETÊNCIA para COBRANÇA do ISS
é  d o  M U N I C Í P I O  d o  L O C A L  d a
PRESTAÇÃO de SERVIÇO onde ocorre o
FATO GERADOR
Apelação. Ação declaratória. ISSQN. Fato

gerador.  Competência.  Recolhimento.  Local  da
prestação do serviço. Preceptivo constitucional. 1.
Assente o entendimento sufragado pelos tribunais
superiores no sentido de que a municipalidade
competente para realizar a cobrança do ISSQN é o do
local da prestação dos serviços, onde ocorre o fato
gerador do tributo, pelo que sem relevo o da situação
da sede da empresa contribuinte. 2. Malgrado a Carta
Política não delimite, expressamente, critério espacial
para cobrança do imposto sobre serviços, dispõe ser
este devido no local da prestação, concorde com a
própria natureza da exação, de modo a inadmitir para tal
efeito o domicílio do prestador como fator determinante
da exigência  do ISSQN. Recurso conhecido e
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e a abrangência da prestação gratuita ou altamente
subsidiada do ensino da língua inglesa a quem necessitar.
Agravo regimental ao qual se nega provimento. (STF - Ag.
Regimental no Rec. em Mand. de Segurança n. 24283/DF
- 2a. T - Ac. unânime - Rel.: Min. Joaquim Barbosa -
Fonte: DJe, 08.10.2010).

O ITBI não admite o escalonamento de ALÍQUOTA
conforme PRINCÍPIO DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA por ausência de PREVISÃO
CONSTITUCIONAL
Constitucional. Tributário. Imposto sobre a

Transmissão de Bens Imóveis “Inter Vivos” - ITBI.
P rog re s s iv idade .  Esca lonamen to  de  a l í quo ta s
conforme critérios alegadamente extraídos do princípio
da capacidade contributiva.  Impossibil idade no
período em que ausente autorização constitucional
expressa. O imposto previsto no art. 156, II da
Constituição não admite a técnica da progressividade,
e n q u a n t o  a u s e n t e  a u t o r i z a ç ã o  c o n s t i t u c i o n a l
expressa .  Agravo reg imenta l  ao  qual  se  nega
provimento.  (STF -  Ag.  Regimental  no Ag.  de
Instrumento n. 456768/MG - 2a. T - Ac. unânime -
Rel.: Min. Joaquim Barbosa - Fonte: DJe, 08.10.2010).

ROUBO de MERCADORIA sujeita ao IMPOSTO
DE IMPORTAÇÃO e já desembaraçada não elide
a RESPONSABILIDADE pelo PAGAMENTO do
VALOR apurado em AUTO DE INFRAÇÃO
Tributário. Imposto de importação. Ação anulatória

de auto de infração. Roubo de mercadoria durante
transporte  terrestre .  Caso for tui to  interno.
Responsabilidade do transportador. 1. O roubo de veículo
e de carga sujeita a imposto de importação ocorrido no
transporte de mercadoria já desembaraçada não elide a
responsabilidade de transportadora pelo pagamento do
valor apurado em auto de infração, nos termos dos arts.
136 do CTN, 32 e 60 do Decreto-lei 37/66. 2. Recurso
especial não provido. (STJ - Rec. Especial n. 1172027/RJ
- 2a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Min. Eliana Calmon -
Fonte: DJe, 30.09.2010).

TAXA DE ILUMINAÇÃO PÚBLICA é
INCONSTITUCIONAL, pois  seu FATO
GERADOR tem caráter inespecífico e indivisível
Tributário. Tip. Taxa de iluminação pública.

Inconstitucionalidade. Alegada ofensa aos arts. 5º, XXXV,
LIV e LV, da Constituição. Inexistência de ofensa direta à
Constituição Federal. A orientação do Supremo Tribunal
Federal é no sentido de que a Taxa de Iluminação Pública
é inconstitucional, uma vez que seu fato gerador tem
caráter inespecífico e indivisível. No tocante às alegadas
ofensas ao art. 5º, II, XXXV, LIV e LV, da Constituição,
esta Corte firmou o entendimento de que referidas ofensas,
em regra, “podem configurar, quando muito, situações
caracterizadoras de ofensa meramente reflexa ao texto da
Constituição, hipóteses em que também não se revelará
cabível o recurso extraordinário”(AI 477.645-AgR, rel.
min. Celso de Mello). Agravo regimental ao qual se nega
provimento. (STF - Ag. Regimental no Ag. de Instrumento
n. 599208/MG - 2a. T - Ac. unânime - Rel.: Min. Joaquim
Barbosa - Fonte: DJe, 08.10.2010).

desprov ido .  (TJ /GO -  Ap .  C íve l  n .  148601-
45.2007.8.09.0011 - Aparecida de Goiânia - 3a. Câm.
Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Stenka I. Neto - Fonte:
DJ, 01.10.2010).

NOTA BONIJURIS: A Lei Complementar 116/03
assim estabelece: “Art. 4º Considera-se estabelecimento
prestador o local onde o contribuinte desenvolva a atividade
de prestar serviços, de modo permanente ou temporário, e que
configure unidade econômica ou profissional,  sendo
irrelevantes para caracterizá-lo as denominações de sede,
filial, agência, posto de atendimento, sucursal, escritório de
representação ou contato ou quaisquer outras que venham a
ser utilizadas.”

BEM gravado com HIPOTECA oriunda de
CÉDULA DE CRÉDITO pode ser objeto de
PENHORA para satisfazer o DÉBITO FISCAL
Tributário e processual civil. Execução fiscal.

Penhora de bem objeto de garantia de cédula comercial.
Impenhorabilidade relativa. Crédito tributário. Preferência.
1. Consoante entendimento pacífico deste Tribunal, os
bens gravados com hipoteca oriunda de cédula de crédito
podem ser penhorados para satisfazer o débito fiscal, por
a impenhorabilidade prevista no art. 57 do Decreto-Lei
413/69 não ser absoluta, cedendo à preferência concedida
ao crédito tributário pelo art. 184 do CTN. 2. Recurso
especial provido. (STJ - Rec. Especial n. 1160904/SP -
2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Mauro Campbell Marques
- Fonte: DJe, 28.09.2010).

É impossível o ENQUADRAMENTO de SERVIÇO
de SILVICULTURA como ATIVIDADE de
FLORESTAMENTO para fins de INCIDÊNCIA
do ISS
Apelação cível. Ação declaratória de nulidade de

tributo c/c tutela antecipada. ISS. Serviços de
silvicultura. Enquadramento como atividade de
florestamento e reflorestamento. Item 7.16 da lista anexa
à Lei Complementar nº 116/2003. Impossibilidade. Falta
de similitude nas atividades fins. Sentença correta e
mantida em reexame necessário. Recurso voluntário
desprovido. (TJ/PR - Ap. Cível n. 668016-0 - Sengés -
3a. Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Des. Fernando
Antonio Prazeres - Fonte: DJ, 24.09.2010).

NOTA BONIJURIS: Citamos passagem do voto
lavrado pelo relator: “Esta atividade muito se aproxima da
atividade agrícola em geral, não pode ser confundida com
florestamento ou reflorestamento e não está prevista na lista
anexa à Lei Complementar nº 116/2003 e nem mesmo na Lei
Municipal respectiva.”

ENSINO de LÍNGUA ESTRANGEIRA
caracteriza-se como ATIVIDADE
EDUCACIONAL para aplicação da IMUNIDADE
TRIBUTÁRIA
Constitucional. Imunidade tributária. Instituição

de ensino. Ensino de língua estrangeira (inglês).
Caracterização. Processual civil. Agravo regimental. 1. O
ensino de línguas estrangeiras caracteriza-se como
atividade educacional para aplicação da imunidade
tributária (art. 150, VI, c da Constituição). 2. A distinção
relevante para fins de aplicação da imunidade tributária é
o conceito de “atividade assistencial”, isto é, a intensidade
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REGULAMENTAÇÃO da
LEGISLAÇÃO sobre o SEGURO
de CRÉDITO à EXPORTAÇÃO

DECRETO Nº 7.333, DE 19 DE
OUTUBRO DE 2010

Dá nova redação a
dispositivos do Decreto n. 3.937,
de 25 de setembro de 2001, que
regulamenta a Lei n. 6.704, de
26 de outubro de 1979, que
dispõe sobre o Seguro de
Crédito à Exportação.

O PRESIDENTE DA
REPÚBLICA, no uso da atribuição
que lhe confere o art. 84, inciso
IV, da Constituição, e tendo em
vista o disposto nos arts. 4º, inciso
I, e 9º da Lei n. 6.704, de 26 de
outubro de 1979, e na Lei n. 9.818,
de 23 de agosto de 1999,

DECRETA:
Art. 1º  Os arts. 2º, 3º e 8º do

Decreto n. 3.937, de 25 de
setembro de 2001, passam a
vigorar com a seguinte redação:

“Art. 2º  ...............
I – ocorrer mora pura e

simples do devedor por prazo
igual ou superior a cento e
oitenta dias da data do
vencimento da primeira parcela
não paga, desde que não
provocada pelos fatos
enumerados no art. 3º;

.................” (NR)
“Art. 3º  ..............
I – mora pura e simples do

devedor público por prazo igual
ou superior a cento e oitenta
dias da data do vencimento da
primeira parcela não paga;

...................” (NR)
 “Art. 8º  ...............
§ 1º  ....................
I – no máximo noventa e

cinco por cento, no caso de
seguro contra risco comercial;

II – no máximo cem por
cento, no caso de seguro contra
risco político e extraordinário;

III – no máximo cem por
cento, no caso de seguro contra
risco comercial em operações
financiadas que contem com
garantia bancária;

IV – no máximo cem por
cento, a critério da Câmara de
Comércio Exterior – CAMEX, no
caso de seguro contra riscos
comerciais decorrentes das
operações de exportação do
setor aeronáutico ou de
quaisquer outros bens, de
serviços ou de ambos;

V – no máximo cem por
cento, a critério da CAMEX, no
caso de seguro contra riscos
comerciais decorrentes das
operações de crédito interno
para o setor de aviação civil;

..............................
§ 3º  Nas operações a que

se refere o § 2º, o decurso do
prazo de sessenta dias da data
prevista para o embarque dos
bens e para a prestação dos
serviços, sem a sua efetivação,
caracterizará o sinistro, desde
que a impossibi l idade de
embarque dos bens e da
prestação dos serviços decorra
das situações descritas nos arts.
2º, 3º ou 4º deste Decreto.

..............................
§ 10.  A garantia da União

em operações de seguro incidirá
sobre o valor do financiamento
acrescido dos juros
operacionais e dos juros de mora
verificados entre a data do
inadimplemento da obrigação
e a data da indenização, nos
casos de risco de fabricação ou
de crédito.

§ 11.  A garantia da União
em operações de seguro para
micro, pequenas e médias
empresas abrangerá, na fase
pré-embarque, os eventos
definidos no inciso VI do art. 3º
deste Decreto quando
ocorridos também dentro do

território nacional, para efeito
de caracterização de sinistro.

§ 12.  Para as operações
de seguro garantidas pela
União, o prazo previsto no inciso
I do art. 2º e no inciso I do art. 3º
deste Decreto será de noventa
dias da data do vencimento da
primeira parcela não paga,
observado o disposto no
parágrafo único do art. 2º e no §
2º do art. 3º.” (NR)

Art. 2º  Este Decreto entra
em vigor na data de sua
publicação.

Art. 3º  Ficam revogados:
I – o art. 11 do Decreto n.

3.937, de 25 de setembro de
2001;

II – o Decreto n. 5.086, de
19 de maio de 2004;

III – o art. 1º do Decreto n.
4.539, de 23 de dezembro de
2002, na parte em que inclui o
parágrafo único ao art. 3º e que
altera os arts. 8º e 17, todos do
Decreto n. 3.937, de 25 de
setembro de 2001;

IV – o art. 1º do Decreto n.
6.623, de 29 de outubro de 2008,
na parte em que altera o inciso
IV do § 1º do art. 8º do Decreto
n. 3.937, de 25 de setembro de
2001; e

V – o art. 1º do Decreto n.
6.452, de 12 de maio de 2008, na
parte em que altera o inciso III
do § 1º e o § 3º do art. 8º do
Decreto n. 3.937, de 25 de
setembro de 2001, e que inclui o
§ 10 no art. 8º do Decreto n.
3.937, de 25 de setembro de
2001.

Brasília, 19 de outubro de
2010; 189º da Independência e
122º da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Guido Mantega
Miguel Jorge

(D.O.U. de 20.10.2010, col.
II, pág. 3)

OUTROS TEXTOS LEGAIS PUBLICADOS:

Lei n. 12.334, de 20 de setembro de 2010 - Estabelece a Política Nacional de Segurança de
Barragens destinadas à acumulação de água para quaisquer usos, à disposição final ou
temporária de rejeitos e à acumulação de resíduos industriais, cria o Sistema Nacional de
Informações sobre Segurança de Barragens e altera a redação do art. 35 da Lei nº 9.433, de
8 de janeiro de 1997, e do art. 4o da Lei nº 9.984, de 17 de julho de 2000.

Decreto n. 7.331, de 19 de outubro de 2010, que altera o Regulamento da Previdência Social,
aprovado pelo Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999.

Decreto n. 7.332, de 19 de outubro de 2010 - Dá nova redação e acresce artigos ao Decreto
nº 5.209, de 17 de setembro de 2004, que regulamenta a Lei nº 10.836, de 9 de janeiro de 2004,
que cria o Programa Bolsa Família.

*Para ter acesso à íntegra dos textos acima elencados, consulte nosso sít io
www.bonijuris.com.br ou solicite pelo e-mail juridico@bonijuris.com.br
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 Como Decidem os Tribunais

POSSIBILIDADE DE COMUNICAÇÃO DE BENS ADQUIRIDOS
DURANTE UNIÃO ESTÁVEL, SEM PACTO, EXISTENTES ANTES DA

CELEBRAÇÃO DE CASAMENTO NO REGIME DE SEPARAÇÃO
OBRIGATÓRIA DE BENS

Hélio Apoliano Cardoso
Advogado/CE

I. Introdução
A nova ordem constitucional, no art. 226, § 3°,

elevou a união estável à categoria de entidade familiar, o
que conduz ao entendimento de que referida forma de
const i tu ição de famíl ia mantém alguns efei tos
semelhantes aos decorrentes da constituição de família
através do matrimônio.

No tocante a esses efeitos, aí incluída a partilha
de bens adquiridos pelos companheiros, não há qualquer
dúvida acerca da divisão de bens adquiridos durante a
união estável, desde que inexista cláusula em sentido
diverso.

II. Partilha dos bens adquiridos na união estável
celebrada sem pacto

O caput do art. 5º da Lei 9.278/96 dispõe que os
bens móveis e imóveis adquiridos por um ou por ambos
os conviventes, na constância da união estável, em uma
fase pré-nupcial e a título oneroso, são considerados
fruto do trabalho e da colaboração comum, passando a
pertencer a ambos, em condomínio e em partes iguais,
salvo estipulação contrária em contrato escrito.

Tal fato decorre de previsão legal que manda
aplicar as mesmas regras relativas ao regime da
comunhão parcial de bens, que todos os bens adquiridos
durante a união estável, e que são admitidos dentro do
regime da comunhão parcial, serão partilhados em 50%
para cada um dos conviventes.

III. Partilha de bens de união estável não exige
prova do esforço comum

O Superior Tribunal de Justiça confirmou o
entendimento de que, para ocorrer a partilha de bens na
união estável, não é necessário ao companheiro(a) provar
que contribuiu para o esforço comum que resultou na
aquisição dos bens.

A Terceira Turma do STJ, em acórdão de relatoria
do ministro Carlos Alberto Menezes Direito, decidiu ser
desnecessária a prova do esforço comum para partilha
dos bens adquiridos na constância da união estável
(união entre o homem e a mulher como entidade familiar),
pois este é presumido.

Eis o entendimento do STJ:
“Embargos de divergência em RESP nº 736.627 - PR

(2006/0189409-5)
Relator: Ministro Fernando Gonçalves

Embargante: S F B e outros
Advogado: Andréa Gomes e outro(s)
Embargado: U V C
Advogado: Edson Luiz Nunes
Ementa
Embargos de divergência. União estável. Efeitos

sucessórios.
1. Para partilha dos bens adquiridos na constância da

união estável (união entre o homem e a mulher como entidade
familiar), por ser presumido, há dispensa da prova do esforço
comum, diz o acórdão embargado.

2. Os acórdãos apontados como paradigmas, por outro
lado, versam essencialmente hipóteses de casamento (modo
tradicional, solene, formal e jurídico de constituir família),
conduzindo ao não conhecimento dos embargos, dado que as
situações versadas são diversas.

3. A união estável não produz, como pacíf ico
entendimento,  efe i tos sucessór ios e nem equipara a
companheira à esposa. Com o matrimônio conhece-se quais os
legitimados à sucessão dos cônjuges. Na união estável há
regras próprias para a sucessão hereditária.

4. Sob diversos e relevantes ângulos, há grandes e
destacadas diferenças conceituais e jurídicas, de ordem
teórica e de ordem prática, entre o casamento e a união
estável.

5. Embargos de divergência não conhecidos.”

IV. Exceção à partilha dos bens. Sub-rogação
A sub-rogação constitui exceção à regra da

comunicação de bens, não bastando informá-la, sendo
necessário comprová-la documentalmente, devendo ad
cautelam, inclusive, em sua compra constar da escritura
que aquele bem é adquirido em sub-rogação ao outro,
sob pena de, no futuro, em caso de discussão, ficar o
cônjuge sem condições de provar claramente que a
aquisição se deu por sub-rogação, restando imperiosa
a divisão igualitária do patrimônio.

A jurisprudência do TJRS entende na mesma
direção:

“União estável. Bens adquiridos a título oneroso durante
a convivência marital. Partilha igualitária. Sendo incontroversa
a união estável, imperiosa a partilha igualitária dos bens
adquiridos onerosamente durante a convivência. A sub-rogação
constitui exceção à regra da comunicação de bens e, como tal,
reclama interpretação restritiva e prova cabal. Recursos
desprovidos.” (TJRS – Apelação Cível nº 70009619636, em 15/
12/04, Sétima Câmara Cível, Rel. Des. Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves)
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No mesmo sentido é a jurisprudência do TJPR:

“Agravo de instrumento nº 175.172-4, de Maringá – 3a.
Vara Cível.

Agravante: Elias Domingos do Amaral e outra
Agravada: Viviane Boa Sorte Fujii Bonifácio da Silva
Relator: Juiz conv. Jorge de Oliveira Vargas
Agravo de instrumento – Inventário – Imóvel adquirido

pelos nubentes anteriormente ao matrimônio – Alegação de se
tratar de bem adquirido mediante o aporte financeiro diferenciado
– Partilha pretendida de acordo com os quinhões de cada adquirente
– Ausência de indicação tanto na escritura de compra e venda
quanto no registro imobiliário – Questão que demanda interpretação
restritiva e dilação probatória satisfatória – Decisum escorreito –
Agravo improvido.

Os bens móveis e imóveis adquiridos por um ou por ambos
os conviventes, na constância da união estável, em uma fase pré-
nupcial e a título oneroso, são considerados fruto do trabalho e da
colaboração comum, passando a pertencer a ambos, em condomínio
e em partes iguais, não podendo as partes pretender criar uma
proporção específica para cada bem conforme o seu interesse.”

O Superior Tribunal de Justiça já se manifestou
nesse mesmo sentido, assentando que, “para excluir
bens da comunhão patrimonial, a sub-rogação há que
resultar estreme de dúvida, por constituir exceção. Caso
contrário, aplica-se a regra geral, e o bem será comum em
razão do regime de bens adotado (art. 1.659, II, CCB)” (AG
631421 – Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito
– DJ: 19.04.2005.).

V. Celebração de matrimônio no regime de
separação obrigatório de bens após união estável, sem
pacto

O problema surge quando a união estável dá lugar
ao matrimônio, este podendo ter outro regime de bens e,
portanto, operar efeitos diversos do regime contraído na
união estável.

Diante desse quadro, necessário tecer algumas
considerações acerca da situação dos bens adquiridos
durante a união estável, portanto, contraídos sob o regime
parcial de bens, quando não existe contrato em sentido
contrário, frente a ulterior matrimônio entre os antes
considerados companheiros, com o estabelecimento de
outro regime de bens.

VI. Prévia união estável, sem pacto. Matrimônio
posterior. Marco jurídico. Efeitos do regime contraído no
matrimônio

O Tribunal de Justiça do Estado de Sergipe (TJSE),
ao analisar situação em que havia união estável em
momento anterior ao casamento civil, firmou entendimento
de que o matrimônio deve ser o marco a partir do qual os
efeitos da comunhão parcial de bens passam a vigorar no
mundo jurídico.

Eis o entendimento do referido Tribunal:

“24069009280
Classe: Agravo de Instrumento
Órgão: Terceira Câmara Cível
Data de Julgamento: 10/10/2006
Data da Publicação no Diário: 25/10/2006
Relator: Rômulo Taddei
Origem: Vitória – 8a. Vara Cível
Ementa
Agravo de instrumento. 1) Objeção de pré-executividade.

Título exeqüendo. Ausência de outorga uxória. Declaração textual
do executado como separado judicialmente. Benefício da própria
torpeza. Descabimento. Boa-fé objetiva. 2) Prévia união estável.

Matrimônio. Marco jurídico. Efeitos da comunhão parcial. 3) Violação
ao parágrafo único do art. 669, do CPC. Nova abertura de prazo.
Impossibilidade. Função teleológica atingida. Ampla e irrestrita defesa
oportunizada à cônjuge. Manejo de embargos de terceiros e de
objeção de pré-executividade. 4) Impenhorabilidade de bem de
família. Óbices. Inexistência de efetiva ocupação pelo núcleo familiar.
Proprietários de outros imóveis residenciais. Mansão situada em
condomínio de alto luxo. Ratio essendi da Lei nº 8.009D 90. Recurso
improvido. 1) A suposta ausência de outorga uxória no título exeqüendo
justifica-se diante da declaração textual do executado (primeiro
agravante) de que se encontrava, à época, separado judicialmente.
E deixando de mencionar a segunda agravante – seja como
companheira, seja como cônjuge – não pode, por corolário, beneficiar-
se da própria torpeza, sob pena de, em última análise, aviltar o
princípio da boa-fé objetiva. 2) No que atine à existência de união
estável entre os agravantes em momento anterior ao casamento civil,
não resta dúvida de que este [o matrimônio] deve ser o marco a partir
do qual os efeitos da comunhão parcial de bens passaram a vigorar
no mundo jurídico. 3) Descabe cogitar de nova abertura de prazo para
oferecimento de embargos à execução, pois a função teleológica do
parágrafo único do art. 669, do CPC, que determina a intimação do
cônjuge do devedor caso a penhora recaia sobre bem imóvel, é
naturalmente atingida com o posterior manejo dos embargos de
terceiro e da objeção de pré-executividade pela cônjuge tida por
prejudicada, permitindo-se-lhe ampla e irrestrita defesa de mérito. 4)
Não subsiste a impenhorabilidade pretendida: a uma, porque há prova
documental dotada de fé pública revelando a inexistência de efetiva
ocupação do imóvel pelo núcleo familiar; a duas, eis que há notícia
de que os agravantes são proprietários de outros imóveis, conforme
declaração de imposto de renda acostada aos autos; a três, porque
o bem penhorado consiste em mansão situada em condomínio de alto
luxo, desgarrando-se totalmente da razão de ser da impenhorabilidade
apregoada pela Lei nº 8.009D 90. Recurso improvido.”

Citada decisão conduz ao entendimento de que os
efeitos do regime contraído no matrimônio não alcança a
situação vivida na anterior união estável, ai incluído os
bens adquiridos nesta modalidade de entidade familiar.

O mesmo TJSE, ao analisar caso envolvendo
relação concubinária, entendeu que a celebração de
casamento civil em comunhão universal de bens não
atinge o patrimônio obtido anteriormente.

Eis o entendimento do mencionado Tribunal:

“Tribunal de Justiça do Estado de Sergipe
Acórdão: 2219/2001
Apelação cível: 0162/2001
Processo: 2001200910
Apelante: Dionizio Alves Barbosa
Advogado: Americo Murilo Vieira
Apelado: Maria Auxiliadora Santos
Advogado: Karine Costa Carlos
Relator:  Desa. Clara Leite de Rezende
Ementa:
Apelação Cível. Ação Declaratória de União Estável com a

sua Respectiva Dissolução da Sociedade, combinada com Partilha
do Patrimônio em Comum e Alimentos. Sentença que reconheceu o
concubinato e determinou a divisão dos bens pela metade. Alegação
de desrespeito à meação da esposa na partilha. Improcedência. A
celebração de casamento civil em comunhão universal de bens não
atinge o patrimônio anteriormente obtido em relação concubinária.
Demonstrado que durante a relação entre os concubinos não houve
a coexistência de outra, devida é a meação de todos os bens
adquiridos na constância da união estável para a concubina.
Recursos improvidos. Decisão unânime...”

Equiparada hoje a relação concubinária pura à união
estável tem-se que o regime de bens contraído no matrimônio
não incide sobre os bens adquiridos na união estável.
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VII. União estável e posterior casamento civil.
Matrimônio com regime diverso do anteriormente
contraído na união estável, sem pacto. Não incidência do
regime contraído aos bens adquiridos na união estável,
sem pacto

Havendo união estável, aí se dando por formada a
entidade familiar, o casamento apenas dá contornos
formais a uma situação de fato, mas não influencia na
situação dos bens adquiridos na união estável.

O próprio Superior Tribunal de Justiça já se
debruçou sobre casos similares, ou seja, casamento
ulterior à união estável, em situações até mais gravosas,
onde havia pacto antenupcial que previa a separação
convencional de bens, não a considerando ante a
constatação fática de que a companheira contribuíra para
formação do patrimônio comum.

Neste sentido:

“Civil e processual civil – Inventário – Viúva que manteve
união estável por 40 anos – Direito a meação – Intimação – Ocorrência.
1 – Anteriormente ao matrimônio, o de cujus mantinha com a recorrida
união estável por 40 anos, período este em que tiveram oito filhos (03
deles ora recorrentes). Ao meu sentir, durante o referido tempo, a
recorrida obteve o direito a meação. Assim, conquanto exista pacto
antenupcial que prevê a separação convencional de bens, verifico
que tal circunstância não deve se sobrepor a situação fática
efetivamente verificada nos autos, como visto acima, sendo razoável
admitir a ocorrência de formação de patrimônio comum durante a
constância dessa união que não possuía a chancela legal. Daí que
no momento do casamento, não havia como se diferenciar os bens
individualizadamente de cada consorte, o que, aliás, não ocorreu no
momento do referido pacto” (STJ, REsp. nº 680738/BA, rel. Ministro
Jorge Scartezzini, julgado em 16/12/2004, publicado no DJ 21.03.2005,
p. 403, RNDJ vol. 66, p. 134).

A jurisprudência do TJSE segue no mesmo sentido:

“Tribunal de Justiça do Estado de Sergipe
Acórdão: 6591/2006
Apelação cível: 2647/2005
Processo: 2005208855
Apelante: Sidney Chaves de Britto
Advogado: Alessandra Prata Martins
Apelado: Idejacy Jane Nascimento Britto
Advogado: Acacia da Costa do Amor Cardoso
Relator: Des. José Artêmio Barreto
Ementa
Família – Ação de separação judicial litigiosa – União

estável e posterior casamento civil sem solução de continuidade
– Entidade familiar constituída anteriormente ao matrimônio –
Partilha do único bem – Divisão igualitária – Presunção de esforço
comum – Exclusão do valor referente a chaves, que pertence
somente ao requerente, cujo valor foi doado pela sua genitora
antes da formação da entidade familiar. I – Tendo o § 3º do art.206
da Constituição Federal reconhecido, para efeito da proteção do
Estado, a união estável entre o homem e a mulher como entidade
familiar, a similitude do que ocorre no casamento civil, não há como
separar o período em que as partes conviveram estavelmente e
estiveram casadas, para efeito de proceder a divisão do bem
havido com esforço comum do casal, ademais quando o regime de
bens era o mesmo. II – Comprovando-se que antes da união
matrimonial já existia convivência comum estável entre os litigantes,
deve ser repartido igualitariamente o apartamento adquirido com
esforço comum, excluindo-se apenas o valor das chaves, que
foram adquiridas pela genitora do cônjuge varão antes da união
estável. Apelação Cível conhecida e improvida.”

Referido entendimento conta com o apoio do
TJDFT:

“Poder Judiciário

Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios
Gabinete do Desembargador Mário-Zam Belmiro Rosa
 Órgão: Agravo de Instrumento
Classe: 3a. Turma Cível
Processo no: 2006 00 2 001121-5
Agravante: A. F. G. S. C.
Agravado: M. A S. S.
Relator: Desembargador Mário-Zam Belmiro Rosa
Ementa
Processo civil e civil. Agravo de instrumento. Ação cautelar

de arrolamento de bens. Receio de extravio ou dissipação de
patrimônio. Deferimento da liminar. Possibilidade. Decisão mantida.

1. Merece subsistir o decisum do magistrado a quo que
deferiu liminar de arrolamento de bens, ante o fundado receio de
extravio e dissipação de parte do patrimônio, mormente quando,
a despeito do regime de separação de bens adotado, há alegação
de convivência de união estável anterior ao matrimônio, com
aquisição de bem pelo esforço comum.

2. Recurso desprovido.”

Conquanto exista pacto antenupcial que preveja a
separação convencional de bens, tal circunstância não
deve se sobrepor à situação fática efetivamente vivenciada
na união estável, sendo razoável admitir a ocorrência de
formação de patrimônio comum durante a constância
dessa união que não possuía a chancela legal.

Merecem destaque as considerações expendidas
pelo STJ no julgamento do RESP 397.168D SP:

“Moura Bittencourt, com precisão, assevera acerca da
colaboração da companheira na aquisição ou manutenção dos
bens, o seguinte:

‘Se o dever de consciência não chega a ditar o cumprimento
da obrigação natural, pelo espontâneo atendimento, – terá lugar
a obrigação jurídica. Os repertórios de jurisprudência dão notícia
de decisões assim norteadoras. É suficiente a permanência da
concubina no lar, nas lides domésticas, em cooperação útil e, só
com isso, reconhecem-se efeitos patrimoniais à sociedade more
uxorio, não se precisando exigir participação da companheira fora
do lar, em trabalho produtivo.

Serve, pois, para demonstração da sociedade de fato a
colaboração da concubina no lar, deduzida de uma abnegada vida
em comum, ou da convivência more uxorio, por muitos anos, já
decidiu o Supremo Tribunal’ (in, ‘Concubinato’, 3a. ed., 1985, p. 104).

Na mesma esteira, ou seja, pela contribuição indireta, voto
do ilustre ministro Moreira Alves, in RSTJ 25D 335, ao registrar que
‘...admite-se que essa colaboração possa decorrer do próprio
labor doméstico, nos casos em que, graças à administração do lar
pela mulher, se façam, ou se ampliem economias, graças as quais
se forma o patrimônio comum’.”

Elucidativas, neste particular, as palavras do ministro
Athos Carneiro, quando relator do REsp nº 13.785D PR: ‘Realmente,
se do trabalho e da atividade de duas pessoas em conjunto surge
um patrimônio, ou resultam acréscimos ao patrimônio já existente
de uma delas, é evidente que no plano do direito das obrigações
e do direito das coisas resultou um condomínio sobre o patrimônio
surgido, ou sobre a parcela acrescida, pouco importando se um
dos partícipes na formação do patrimônio já é casado, e pouco
importando se os partícipes mantêm ou não convivência more
uxório’.”

No mesmo sentido, os precedentes contidos no
REsp nº 60.073D DF, rel. para o acórdão ministro Cesar
Asfor Rocha, DJU 15.05.2000 e REsp nº 38.657D SP, rel.
ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJU 25.04.1994.

Do mesmo STJ:

“Recurso Especial nº 680.738 – BA (2004D 0109104-3)
Relator: Ministro Jorge Scartezzini
Recorrente: José Martins Pinto da Rocha – Espólio e

outros
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Advogado: Raul Nei Marques Requião e outro
Recorrido: Dinorah Martins Pinto da Rocha
Advogado: Caio Druso de Castro Penalva Vita e outros
Ementa
Civil e processual civil – Inventário – Viúva que manteve

união estável por 40 anos – Direito a meação – Intimação –
Ocorrência.

1 – Anteriormente ao matrimônio, o de cujus mantinha com
a recorrida união estável por 40 anos, período este em que tiveram
oito filhos (03 deles ora recorrentes). Ao meu sentir, durante o
referido tempo, a recorrida obteve o direito a meação. Assim,
conquanto exista pacto antenupcial que prevê a separação
convencional de bens, verifico que tal circunstância não deve se
sobrepor a situação fática efetivamente verificada nos autos,
como visto acima, sendo razoável admitir a ocorrência de formação
de patrimônio comum durante a constância dessa união que não
possuía a chancela legal. Daí que no momento do casamento, não
havia como se diferenciar os bens individualizadamente de cada
consorte, o que, aliás, não ocorreu no momento do referido pacto.

2 – De qualquer forma, como ora salientado, nada há a
reparar no acórdão hostilizado com relação à inclusão da recorrida
no inventário na condição de meeira do de cujus.

3 – Por fim, no que tange a alegada infringência aos artigos
236, § 1º, e 527, V, do Código de Processo Civil, a irresignação
não merece prosperar. In casu, observo que não houve, na
intimação do espólio, irregularidade alguma, apta a ensejar dano
irreparável ou de difícil reparação aos herdeiros do de cujus, vez
que restou atingida a finalidade de tal ato com a apresentação de
resposta ao agravo em questão por (...) (fl. 156), também habilitada
no inventário.

4 – Recurso não conhecido.”

Respeita-se, pois, o regime de bens escolhido
livremente. A partir do casamento com separação de bens,
não há a comunicação patrimonial. Agora, isso não tem o
condão de frustrar, de contornar, de afastar os direitos já
conquistados pelo(a) convivente durante a união estável.

O período de vida em comum não pode ser
desprezado. Se assim não for, inverter-se-á o espírito da
lei. É certo que ela quis proteger os nubentes de um
possível relacionamento conjugal baseado no interesse
material, nocivo ao espírito da união legal. Mas, também,
não desejou o legislador fazer com que a mesma lei
suprimisse direitos já obtidos por um ou outro parceiro,
que lealmente dedicou parte de sua vida ao companheiro.

Nada obsta que o(a) convivente receba sua meação
daqueles bens adquiridos durante a união estável, sem
pacto, antes do casamento pelo regime da separação total
de bens.

Quanto ao tempo anterior, faz jus o(a) convivente,
companheiro(a), à meação dos bens eventualmente havido
no período de vida em comum.

Nesse sentido, aliás, a Súmula n. 380 do  STF, que
reza:

“Comprovada a existência de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabível a sua dissolução judicial, com a partilha do
patrimônio adquirido pelo esforço comum.”

VIII. Jurisprudência específica do STJ acerca do
tema em discussão

“Recurso especial nº 251.057 – SP (2000D 0023925-9)
Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior
Recorrente: Ludwig Kirchner – Espólio
Advogado: Paulo Esteves
Recorrido: Francisca Maria de Jesus Kirchner
Advogado: José Boris Davidoff Neto e outros
Ementa

Civil e Processual. Ação ordinária de reconhecimento de
sociedade de fato e partilha de bens. Casamento pelo regime da
separação de bens. Situação prevista na exceção do art. 45, da
Lei n. 6.515D 77 CD C art. 258, § único, II, do Código Civil. União
estável por mais de dez anos anterior à lei de divórcio. Validade
da opção pela separação. Vício inexistente. Reconhecimento,
todavia, dos direitos como companheira no período anterior.
Meação sobre os bens adquiridos durante o concubinato.

I. Inexistindo restrição legal à opção pelo regime da
separação de bens, porquanto os nubentes, embora acima da
idade prevista no art. 258, parágrafo único, II, do Código Civil, se
achavam na exceção da Lei n. 6.515D 77, art. 45, têm-se que a
escolha assim feita é válida, produzindo plenos efeitos, porém,
limitadamente, ao patrimônio adquirido após o casamento, não
afastando o direito à meação já conquistado pela companheira
relativamente ao tempo anterior de vida em comum, consoante a
contribuição que deu, reconhecida pelo Tribunal estadual, soberano
na interpretação da matéria de fato.

II. Recurso especial conhecido e parcialmente provido,
para afastar da comunhão apenas os bens porventura adquiridos
após o matrimônio, até o óbito do cônjuge varão.”

IX. Partilha de bens integrantes de sociedade
comercial. Teoria da despersonalização inversa da
personalidade jurídica

É comum os bens adquiridos durante a constância
da união estável fazerem parte do patrimônio da sociedade
comercial que geralmente tem como  titular o cônjuge ou
companheiro varão.

Geralmente a maioria dos bens pertencentes aos
companheiros encontram-se registrados em nome da
pessoa jurídica, sendo transferidos, na maioria das vezes,
pelo(a) companheiro(a), colocando o(a) outro(a)
companheiro(a), quando da separação, numa situação
de total desamparo, face à inexistência de bens a seu
dispor.

Daí surge a necessidade de se desconsiderar a
personalidade jurídica da empresa, afastando-se a
autonomia patrimonial para poder alcançar os bens da
sociedade empresarial e devolvê-los ao ex-
companheiro(a) prejudicado(a).

A expressão “desconsideração inversa da
personalidade jurídica” é utilizada pela doutrina e
jurisprudência como sendo a busca pela
responsabilização da sociedade no tocante às dívidas ou
aos atos praticados pelos sócios, utilizando-se, para isto,
a quebra da autonomia patrimonial.

Fábio Ulhôa Coelho é enfático:

“Desconsideração inversa é o afastamento do princípio
da autonomia patrimonial da pessoa jurídica para responsabilizar
a sociedade por obrigação do sócio” (COELHO, Fábio Ulhoa.
Curso de direito Comercial. São Paulo: Saraiva, 1999, 2.v., p. 45.).

Na desconsideração inversa a responsabilidade
ocorre no sentido oposto, isto é, os bens da sociedade
respondem por atos praticados pelos sócios, sendo
aplicados, no caso, os mesmos princípios da teoria da
desconsideração da personalidade jurídica.

Não há qualquer óbice para aplicação da
desconsideração inversa da personalidade jurídica no
Direito de Família.

A desconsideração inversa da personalidade
jurídica será aplicada sempre que restar caracterizado o
desvio de bens, a fraude ou abuso de direito por parte
dos(as) sócio(a)s que se utilizam da personalidade jurídica
para transferir ou esconder bens, prejudicando credores
ou em casos de separação judicial em que se verifica o
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esvaziamento do patrimônio do casal como forma de
burlar a partilha.

Eis o entendimento da jurisprudência do Tribunal
de Justiça do Rio de Janeiro:

“Separação judicial. Reconvenção. Desconsideração da
personalidade jurídica. Meação. O abuso de confiança na utilização
do mandato, com desvio de bens do patrimônio do casal, representa
injúria grave do cônjuge, tornando-o culpado pela separação.
Inexistindo prova da exagerada ingestão de bebida alcoólica,
improcede a pretensão reconvencional. É possível a aplicação da
desconsideração da personalidade jurídica, usada como
instrumento de fraude ou abuso à meação do cônjuge promovente
da ação declaratória, para que estes bens sejam considerados
comuns e comunicáveis entre os cônjuges, sendo objeto de
partilha. A exclusão da meação da mulher em relação às dívidas
unilateralmente pelo varão, só pode ser
reconhecida em ação própria, com ciência
dos credores.” (8a. Câmara. Apelação Cível
nº 1999.001.14506. Relator Des. Letícia
Sardas. Julgado em 07/12/1999)

O TJRS também já se
pronunciou sobre o assunto:

“A conveniência de sua utilização
no âmbito do Direito de Família já foi abordado
por Rolf Madaleno, em seu artigo intitulado
A disregard no Direito de Família, publicado
na Revista Ajuris 57/57-66: O usual, dentro
da teoria da despersonalização, é equiparar
o sócio à sociedade e que dentro dela se
esconde, para desconsiderar seu ato ou
negócio fraudulento ou abusivo e, destarte,
alcançar seu patrimônio pessoal, por
obrigação da sociedade. Já no Direito de
Família sua utilização dar-se-á de hábito, na
via inversa, desconsiderando o ato, para alcançar bem da
sociedade, para pagamento do cônjuge credor familial,
principalmente frente à diuturna constatação nas disputas
matrimoniais, de o cônjuge empresário esconder-se sob as vestes
da sociedade, para a qual faz despejar, senão todo, ao menos o
rol mais significativo dos bens comuns” (Tribunal de Justiça do Rio
Grande do Sul. 7a. Câmara. Apelação Cível nº 598082162. Relator
Des. Maria Berenice Dias).

Merece aplicação, portanto, a desconsideração
inversa na esfera famil iar quando o(a) cônjuge
empresário(a) esconde-se sob as vestes da pessoa
jurídica, vislumbrando fraude à partilha matrimonial e, por
consequência, encobrir a capacidade econômica e
financeira da pessoa física, equiparando o(a) sócio(a) à
sociedade.

Fábio Ulhôa Coelho explica:

“A desconsideração invertida ampara, de forma especial,
os direitos de família. Na desconstituição do vínculo de casamento
ou união estável, a partilha dos bens comuns pode resultar fraudada.
Se um dos cônjuges ou companheiros, ao adquirir bens de maior
valor, registra-os em nome da pessoa jurídica sob o seu controle,
eles não integram, sob o ponto de vista formal, a massa familiar. Ao
se desconsiderar a autonomia patrimonial, será possível
responsabilizar a pessoa jurídica pelo devido ao ex-cônjuge ou ex-
companheiro do sócio, associado ou instituidor” (COELHO, Fábio
Ulhoa. Curso de direito Comercial. São Paulo: Saraiva, 1999. 2.v.).

X. Sociedade comercial. Cotas exclusivas do
companheiro. Valorização experimentada na união
estável, sem pacto. Partilha devida

Ainda que se trate de sociedade por cotas, e que
tais cotas sociais sejam de patrimônio exclusivo do(a)

companheiro(a), restando evidenciada que a valorização
experimentada por tais cotas ocorreu durante o período
que durou a união estável, resta configurado o patrimônio
comum que, por isso, deve ser partilhado.

Eis o entendimento do Tribunal de Justiça do Rio
Grande do Sul:

“Apelação. Prestação jur isdic ional insuf ic iente.
Inocorrência. Marco inicial da união estável. Especificação.
Valorização de cotas sociais. Partilha. Desconsideração da
personalidade jurídica. Cabimento. (...) As cotas sociais das
empresas eram de patrimônio exclusivo do de cujus. No entanto,
a valorização experimentada por tais cotas durante o período em
que o de cujus viveu em união estável é patrimônio comum que,
por isso, deve ser partilhado. Ficou demonstrado que o de cujus
abusou da personalidade jurídica de suas empresas, ao utilizar

de forma indevida delas para o fim de
ocultar bens passíveis de partilha. Nesse
contexto,  cabível  desconsiderar a
personalidade jurídica das empresas.
Rejeitaram a preliminar e negaram
provimento ao primeiro apelo. Unânime.
Deram parcial provimento ao segundo”
(Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul.
8a. Câmara Cível. Apelação Cível nº
70012310058. Relator Rui Portanova.
Julgado em 27/04/2006. Disponível em:
http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 17/
10/2006.).

XI. Conclusão
Com base na lei, na doutrina

e na jurisprudência pode-se concluir
que:

a – são partilháveis, meio a
meio, todos os bens adquiridos pelo casal durante toda a
união estável, a qual não exige prova do esforço comum,
com exceção dos bens sub-rogados e salvo estipulação
contrária em contrato escrito;

b – o marco jurídico do efeito do matrimônio em
regime diferente da união estável é o da data da celebração
do matrimônio;

c – não incide o regime contraído no matrimônio
com relação aos bens adquiridos na união estável
pretérita;

d – é possível a partilha de bens integrantes de
sociedade comum com base na teor ia da
despersonalização inversa da personalidade jurídica;

e –  é possível a partilha de cotas de sociedade
comercial, ainda que exclusivas do(a) companheiro(a),
desde que a valorização experimentada tenha ocorrida
durante a união estável.
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Data: 7 a 10/12/2010

Informações: informacoes@ibdu.com.br

II CONGRESSO AMAZÔNICO DE DIREITO
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