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NESTA  EDIÇÃO

Boa leitura.

Equipe Bonijuris

Iniciamos o ano de 2011 com novidades na Revista Bonijuris. Agora, na seção Doutrina, ao final de alguns
textos incluímos citações de autores diversos sobre o mesmo assunto ou a mesma área do direito. Referida seção
é aberta com o professor de direito tributário e doutorando em ciência jurídica Joacir Sevegnani, que discorre
sobre a proporcionalidade do IPTU para as áreas de proteção do patrimônio histórico, cultural, paisagístico e
ambiental. Arrazoa que aquele que abdica de parte de sua propriedade em prol do interesse público, ainda que
parcialmente, deve receber do Estado um tratamento diferenciado do de quem pode utilizá-la na sua integridade,
sem qualquer restrição, e que agir contrariamente seria inobservar os princípios da igualdade e da razoabilidade.

O advogado e mestrando em ciências criminais Guilherme Rodrigues Abrão apresenta breves reflexões
sobre o direito penal do inimigo, cujo objetivo é a eliminação de um perigo ou ameaça, o que justificaria
intervenções até mesmo em atividades preparatórias, nas quais resta evidenciada a mera periculosidade do
inimigo. Conclui que o direito penal e o processo penal não podem sofrer tamanho retrocesso para permitir que
determinadas pessoas, tidas como inimigos, tenham direitos e garantias fundamentais violados.

Rafael José Nadim de Lazari, advogado e mestrando em direito, trata do inadimplemento do usuário e
o princípio da continuidade na prestação dos serviços públicos. Defende a possibilidade de interrupção de
serviços públicos individuais essenciais, desde que comprovado não se tratar de unidade pública cuja
paralisação é inadmissível ou de usuário miserável e, ainda que presente alguma dessas hipóteses, que não esteja
o usuário inadimplente de má-fé, devendo cada caso ser analisado isoladamente.

Prosseguindo, o advogado e especialista em direito civil e empresarial André Luiz Junqueira aborda a
questão da aplicação de multas em condomínios edilícios. Argumenta que convenções mal elaboradas podem
ocasionar resultados desastrosos, em que a responsabilidade por uma infração é clara, mas o condômino
antissocial consegue invalidar judicialmente a multa com base em omissões, inadequações ou disposições
contrárias à legislação.

Por fim, o membro do Ministério Público do Estado de São Paulo, mestre em direito penal e professor em cursos
de pós-graduação Renato Marcão escreve acerca do exame criminológico e a equivocada Resolução 009/2010 do
Conselho Federal de Psicologia, que veda algumas atuações do profissional de psicologia atuante em
estabelecimentos prisionais, em especial no que tange à realização do citado exame. Enfatiza que, havendo
determinação judicial e consequente recusa do psicólogo, esse dispositivo criará uma impasse que resultará
demora na prestação jurisdicional e inevitáveis prejuízos ao apenado.

Em Legislação, trazemos o conteúdo integral dos seguintes textos legais: Lei 12.341, de 1º de dezembro
de 2010, que define prioridades para a destinação de produtos de origem animal e vegetal apreendidos na forma
da lei, alterando as Leis 7.889/89 e a  9.972/00; Lei 12.344, de 9 de dezembro de 2010, que altera a redação do inciso
II do art. 1.641 do Código Civil para aumentar para setenta anos a idade a partir da qual se torna obrigatório o
regime da separação de bens no casamento; e Lei  12.346, de 9 de dezembro de 2010, que modifica a Lei 9.615/98,
para tornar obrigatória a realização de exames periódicos para avaliar a saúde dos atletas e prever a disponibilização
de equipes de atendimento de emergência em competições profissionais.

Colocando termos a esta edição, em Como Decidem os Tribunais, o advogado Hidemberg Alves da Frota
e a psicóloga Fernanda Leite Bião analisam a questão da liberdade de escolha, o sentido da vida e os valores vitais
como aspectos da dimensão existencial da pessoa humana. Com base na jurisprudência do direito comparado,
relatam as preocupações dos julgadores com os reflexos nocivos à integridade do indivíduo, propiciados por
alterações substanciais no curso de sua existência e entraves supervenientes à execução do planejamento que
traçara para o seu futuro.
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A PROPORCIONALIDADE  DO  IPTU PARA  AS  ÁREAS 
DE PROTEÇÃO DO PATRIMÔNIO HISTÓRICO, CULTURAL,

PAISAGÍSTICO E AMBIENTAL

Joacir Sevegnani
Doutorando em Ciência Jurídica pela Universidade do Vale do Itajaí-UNIVALI

Professor de Direito Tributário – UNIDAVI/SC

jsevegnani@sefaz.sc.gov.br

1. Introdução
O presente estudo tem por escopo

analisar a propriedade privada urbana no contexto
da preservação do meio ambiente, fixando um
paralelo com a tributação do imposto sobre a
propriedade predial e perritorial urbana (IPTU),
objet ivando aval iar  a possib i l idade e
oportunidade da sua utilização como instrumento
de ressarcimento indireto, pelo poder público,
àqueles que têm o direito de uso e gozo
restringido em função de limitação legal.

Se a tributação da propriedade propicia
recursos indispensáveis aos municípios, o meio
ambiente, aqui entendido na acepção ampla de
proteção do patrimônio histórico, cultural,
paisagístico e ambiental, é, seguramente, um
dos bens mais prestigiados nos dias atuais, pois
da sua preservação depende a sobrevivência
humana com dignidade e bem-estar. No Brasil,
onde cerca de 80%1 dos habitantes vivem nas
cidades, é frequente a restrição imposta a
proprietários de imóveis urbanos, permitindo
apenas a utilização parcial, em decorrência da
necessidade de preservação do meio ambiente,
o que significa tornar pública uma parte do
patrimônio com vistas a privilegiar os interesses
da coletividade. Entretanto, a preservação do
meio ambiente deve ser realizada de forma
solidária e não solitária, pois da sua proteção
dependem todos os cidadãos.

Se os t r ibutos dest inam-se ao
f inanciamento do Estado,  aqueles que
indiretamente auxiliam o poder público através
da abdicação de parte do direito de propriedade
necessi tam, cer tamente,  de t ratamento
di ferenciado daqueles que não possuem
qualquer restrição neste sentido.

2. A propriedade
2.1. Origem e evolução

Segundo a concepção divina, Deus deu
ao homem a terra e tudo o que nela contém para
o sustento e conforto de sua existência. Sob
este enfoque, no início as coisas pertenciam à
humanidade em comum, pois eram produções
espontâneas da natureza e ninguém possuía
originalmente o domínio privado de uma parte
qualquer que excluísse o direito dos demais
homens2.

Nesse estágio, o homem vivia em estado
de natureza,  o que s igni f icava que era
absolutamente livre para decidir sobre suas

ações e dispor de seus bens sem depender da
permissão de autoridade superior. Assim, em
regra, todos detinham o poder em condições
de igualdade, o que lhes permitia desfrutar,
juntos, de todas as vantagens comuns da
natureza sem subordinação ou sujeição.

Mas mesmo nesse modo de v ida
primitivo, havia algumas coisas que o homem
apropriava pelo trabalho, seja pelo ato de caçar
e abater animais ou de coletar frutos. O trabalho
despendido na apropriação de uma coisa sem
dono dava-lhe o direito de propriedade, a partir do
momento em que conseguia dela apossar-se. O
mesmo passou a acontecer com as terras
comuns, as quais assim permaneciam até que
alguém, através do trabalho, passasse a dar-
lhes valor pelo seu uso para uma finalidade
produtiva, como a semeadura e o cultivo. Deste
modo, a medida do valor da propriedade foi
estabelecida pelo trabalho nela despendido e a
extensão rest r ing ia-se a uma proporção
moderada, suficiente para uso e sustento da
família3.

Porém, se a apropriação da terra funda-se
no trabalho, a fixação permanente dos homens
nela e a afirmação de um direito de propriedade
mais sólido dá-se por outras razões.

Nas eras remotas, havia três coisas
que estavam int imamente l igadas e que
parecem terem sido mesmo inseparáveis: a
religião doméstica, a família e o direito de
propriedade. Naquele contexto, a ideia de
propriedade privada fazia parte da própria
religião, em que cada família tinha nos seus
antepassados os seus deuses e os cultuava
em seu próprio altar, o qual se fixava ao solo
e dele não se separava.

Pelo fato de terem nos própr ios
ancestrais seus deuses, cabendo aos herdeiros
o dever de zelar por eles em vida, resultou que
a família estava vinculada ao altar e este, por sua
vez, encontrava-se fortemente ligado ao solo.
Desta estreita relação que se estabeleceu entre
a re l ig ião,  o  so lo  e  a  famí l ia ,  surg iu  a
necessidade da fixação de uma residência
permanente para os descendentes, que jamais
a abandonariam, a não ser quando alguma
força superior a isso os constrangesse4. Tem-
se assim a propriedade não como de um único
homem,  mas de uma famí l ia ,  cu jos
descendentes  devem nascer  e  morrer
vinculados ao mesmo solo.
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A propriedade então é adquirida pelo trabalho,
mas o direito sobre ela surge, de forma mais objetiva,
quando os antigos sepultam nela os primeiros mortos
de sua família e se estende ao redor do pequeno
cemitério sobre o campo que a rodeia, em quantidade
suficiente para o seu sustento e desde que outro já não
tenha dela se apossado.

Neste modelo embr ionár io do d i re i to  de
propriedade, vê-se que não foram as leis mas a religião
que no início a garantiu, pois cada domínio estava sob
a proteção das divindades domésticas, as quais velavam
por ela e seus familiares vivos. As divisas dessas
propriedades eram compostas de uma faixa de terra de
um metro de largura que permanecia sem cultivo e era
considerada sagrada e inviolável, sob pena de severas
sanções. Em dias certos do mês e do ano, o pai de
família percorria esta linha de demarcação e realizava
determinados cultos e oferecia sacrifícios para despertar
a benevolência dos seus deuses para com a terra e
seus familiares. Para melhor delimitá-la colocava a
cada certa distância algumas pedras ou troncos, a que
denominava termos, os quais fixavam por definitivo e
para todo o sempre o limite da propriedade5. Após a
fixação dos marcos da propriedade, os mortos tomavam
posse definitivamente do solo, viviam sob o pequeno
outeiro e ninguém, a não ser a família, podia pensar em
unir-se a eles, invadir a terra demarcada, remover as
sepulturas ou demoli-las.

Mas se a religião foi o elo inicial de garantia da
propriedade, não se sustentou como elemento suficiente
para dar-lhe consistência. Somente com o surgimento
do Estado é que a propriedade passa a ter uma garantia
plena, elevando-se ao patamar de direito intocável.

Na concepção de Locke, o Estado decorreu de
um contrato social entre os homens, visando a uma vida
mais confortável, segura e pacífica, objetivos que podiam
ser alcançados através da preservação do direito de
propriedade e da proteção dos direitos dos membros da
comunidade6.  Hobbes também fundamenta sua
concepção sobre a origem do Estado na opção humana
de convivência social que pressupõe a renúncia de
prerrogativas individuais, em benefício da coletividade7.
Para Rousseau, com o estabelecimento de um contrato
social, o homem perde a liberdade natural e um direito
ilimitado a tudo quanto deseja alcançar, mas ganha a
liberdade civil e o direito de propriedade sobre tudo o
que possui. Se a liberdade natural era limitada pelas
forças do indivíduo, a liberdade civil, agora, é limitada
pelo poder do Estado8.

O Estado não é, portanto, um poder que se
impôs à sociedade de fora para dentro, é antes um
produto da sociedade, quando esta chega a um
determinado grau de desenvolvimento e necessita de
um poder colocado, aparentemente,  acima dos
cidadãos e que estabeleça as regras de comportamento
e mantenha a ordem9.

Se com o aparecimento do Estado, por um lado,
os homens abdicam de parte da liberdade para uma
adequada convivência em sociedade, por outro, podem
desfrutar de um poder superior que melhor lhes garanta
os direitos antes instáveis. Neste novo modelo, são as
leis estabelecidas com o consentimento da maioria que
proporcionam a garantia necessária do direito de
propriedade, atuando o Estado como mantenedor da
ordem e dos direitos dos cidadãos.

Com a garantia dada pelo Estado, a propriedade
ganha características de exclusividade e perpetuidade,
especialmente após a difusão dos ideais da Revolução
Francesa, que tencionava propugnar uma nova ordem
lastreada na igualdade e na legalidade. Como resultado,
os princípios do l iberal ismo passaram a ser os
substitutos do desgastado despotismo da época feudal,
reforçando, ainda mais, a proteção dos direitos
individuais, destacando-se o da propriedade. Porém,
no início do século XX, em decorrência dos graves
problemas sociais, surge um movimento de oposição à
estrutura conservadora do liberalismo, exigindo uma
maior intervenção estatal, que se concretiza com o
Estado de Bem-Estar Social10.

Como consequência, o conceito de propriedade
começa a sofrer uma lenta transformação, deixando de
ser um direito sagrado de seus titulares e assegurado
em toda a sua plenitude, para configurar-se como um
instituto destinado a atender também aos interesses
sociais, quando são admitidas limitações sempre que
sobressaia o bem-estar da coletividade. De bem
intocável, vinculado unicamente aos interesses do
particular, a propriedade passa então por um processo
de publicização, ao agregar também finalidades voltadas
ao interesse público.

2.2. A publicização da propriedade

Se até um passado recente, a significação da
propriedade estava relacionada ao alcance dos fins
particulares, especialmente para a manutenção da
família, na atualidade, foi modelada como um instituto
mais flexível e adequado aos interesses da sociedade.
Esta nova concepção, que agrega ao seu conceito o
interesse públ ico,  decorreu de sua crescente
publ ic ização,  operada at ravés da inserção de
fundamentos de validade no texto constitucional. Embora
a publicização da propriedade tenha suporte na
Const i tu ição,  concret iza-se através da atuação
legislativa infraconstitucional, em que o Estado aumenta
sua intervenção nas liberdades individuais, reduzindo a
autonomia privada com vistas a garantir o bem comum.

Do ponto de vista jurídico, este novo paradigma
é resultado da crescente fragilização da ideia clássica
de um direito bipartido em público e privado e que não
mais atende, hodiernamente, à complexidade das
relações sociais, exigindo cada vez mais uma concepção
abrangente, na qual o direito deve ser compreendido
como um todo interligado por muitos pontos de contato.
Sob a ótica econômica, é consequência, sobretudo, da
reação contra a concepção liberal de Estado que se
manifestou no século XIX e funda-se na ideia aristotélica
de que o todo vem antes das partes11.

Porém, na visão de Bobbio, juntamente com o
processo de publicização do privado, vem ocorrendo um
processo contrár io  que pode ser  chamado de
“privatização do público”:

“Os dois processos, de publicização do privado e de
privatização do público, não são de fato incompatíveis, e
realmente compenetram-se um no outro. O primeiro reflete o
processo de subordinação dos interesses do privado aos
interesses da coletividade representada pelo Estado que
invade e engloba progressivamente a sociedade civil; o
segundo representa a revanche dos interesses privados
através da formação dos grandes grupos que se servem dos
aparatos públicos para o alcance dos próprios objetivos.”12
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Independente do ângulo que se avalie, “o primado
do público significa o aumento da intervenção estatal na
regulação coativa dos comportamentos dos indivíduos
e dos grupos infraestatais, ou seja, o caminho inverso
ao da emancipação da sociedade civil em relação ao
Estado”13.

No Brasil, a constitucionalização do regime
jurídico da propriedade, mediante a consagração do
direito à sua util ização pública e a exigência do
cumprimento de uma função social, também fez com
que ficasse superada a concepção individualista e
l iberal, dando lugar a um novo modelo em que
preponderam os interesses sociais.  No modelo
brasileiro, a efetivação da publicização da propriedade
pode ocorrer em diversos níveis, variando desde a sua
perda através da desapropriação,
até a simples limitação de uso. Para
Maria Sylvia Zanella di Pietro, “o
di re i to  bras i le i ro prevê sete
modal idades de rest r ições à
utilização da propriedade, cada uma
delas afetando de um modo o direito
de propriedade. Estas restrições são
as l imitações administrat ivas, a
ocupação temporár ia ,  o
tombamento,  a requis ição,  a
serv idão adminis t rat iva,  a
desapropriação e o parcelamento e
edificação compulsórios”14.

As rest r ições que d izem
respeito ao tema, são as limitações
adminis t rat ivas,  especia lmente
aquelas relacionadas à proibição do
aproveitamento integral do terreno
em razão de preservação ambiental ou paisagística, ou
ainda, da obrigação de manter a integridade das
construções que representam patrimônio histórico ou
cultural. Neste caso, a limitação de uso afeta o direito de
usar, gozar e dispor da coisa da forma que melhor lhe
aprouver, pela imposição de restrição à liberdade do
titular no tocante à efetivação de seus poderes, inerentes
à qualidade de proprietário.

Se, por um lado, as vedações citadas impostas
ao particular podem resultar em redução no valor
econômico do imóvel, por outro, o seu cumprimento é
exercido em prol da coletividade, o que denota uma
prestação de serviço público. Portanto, os imóveis com
essas característ icas necessi tam de tratamento
di ferenciado dos demais,  como forma de dar
concretitude aos valores contemplados nos princípios
constitucionais.

3. Os princípios constitucionais
3.1. Aspectos gerais

O direito, como um sistema integrado de normas
jurídicas inter-relacionadas, exige do legislador
especial atenção na elaboração das leis, para que os
fins sociais almejados sejam alcançados. Neste viés,
cabe-lhe legislar, especialmente, em consonância com
os valores que os princípios jurídicos trazem subjacente,
porque eles agem como liames, dando unidade e
coerência ao sistema.

A significação originária de princípio deriva da
expressão principium, que provém do latim e, numa
acepção vulgar, diz respeito a início, começo, origem

das coisas. Tal noção, explica-nos Paulo Bonavides,
deriva da linguagem da geometria, “onde designa as
verdades pr imeiras”15.  Pode-se a inda adotar
significação distinta quando se fala em princípios
constitucionais, em que a palavra é utilizada no sentido
de mandamento nuclear de um sistema normativo,
alicerce que lhe dá sustentação e harmonia16.

Os teóricos e juristas do direito têm utilizado o
termo com sentidos diversos, conforme exemplificam
Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero:

a) Princípio no sentido de norma muito geral, ou
seja, a que regula um caso cujas propriedades
relevantes são muito gerais.

b) Princípio no sentido de norma redigida em
termos particularmente vagos. A vagueza pode se dar

quando se ut i l izam concei tos

jurídicos indeterminados.
c) Princípio no sentido de

norma programática, isto é, norma
que est ipu la a obr igação de
perseguir determinados fins.

d) Princípio no sentido de
norma que expressa valores
superiores de um ordenamento
jurídico.

e) Princípio no sentido de
norma di r ig ida aos órgãos
aplicadores do direito.

f) Princípio no sentido de
regula iuris, isto é, de enunciado da
ciência jurídica de um considerável
grau de generalidade e que permite
a sistematização do ordenamento
jurídico17.

Manoel Gonçalves Ferreira Filho sintetiza a
utilização pelos juristas da expressão ‘princípio’ em
três sentidos de alcance diferente:

“Num primeiro, seriam ‘supernormas’, ou seja, normas (gerais
ou generalíssimas) que exprimem valores e que, por isso,
são ponto de referência, modelo, para regras que as
desdobram. No segundo, seriam standards, que se imporiam
para o estabelecimento de normas específicas – ou seja, as
disposições que preordenem o conteúdo da regra legal. No
último, seriam generalizações, obtidas por indução a partir
das normas vigentes sobre determinada ou determinadas
matérias. Nos dois primeiros sentidos, pois, o termo tem uma
conotação prescrit iva; no derradeiro, a conotação é
descritiva: trata-se de uma ‘abstração por indução’.”18

Apesar dos inúmeros sentidos atribuídos aos
princípios jurídicos, é importante destacar que,
atualmente, sob qualquer ângulo em que sejam
avaliados, caracterizam-se por possuírem um grau
elevado de juridicidade, ou seja, representam uma
potencialização das normas. No dizer de Alexy, são
normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possível, dentro das possibilidades jurídicas
e rea is  ex is tentes ,  porque são mandados de
otimização19. Neste sentido, “violar um princípio é muito
mais grave do que transgredir uma norma. A desatenção
ao princípio implica ofensa não apenas a um específico
mandamento obrigatório, mas a todo o sistema de
comandos”20. É a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio
atingido, porque representa insurgência contra todo o
sistema, subversão de seus valores fundamentais.
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Cabe a inda ressal tar  que os pr incíp ios,
juntamente com as regras, são tidos como espécies do
gênero norma21.  Is to s igni f ica que ambos são
caracterizados dentro do conceito de norma jurídica,
onde a distinção entre um e outro é uma distinção entre
dois tipos de normas.

Nesta  concepção,  a  d is t inção par te  do
pressuposto que “as regras são aplicáveis à maneira
de tudo ou nada. Dados os fatos que uma regra estipula,
então ou a regra é válida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou não é válida, e neste
caso em nada contribui para a decisão”.22 Os princípios,
por sua vez, têm uma dimensão que as regras não têm
– a dimensão de peso ou importância. Quando os
princípios se entrecruzam, aquele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a força relativa de cada
um, embora a determinação de qual princípio é mais
importante não se opere através de uma mensuração
exata23.

Para o tema em análise, interessa mais o sentido
que os princípios jurídicos apresentam no direito
constitucional, já que as normas gerais acerca do direito
de propriedade encontram-se constitucionalizadas.
Os princípios constitucionais são os princípios gerais
do  di re i to  a l çados  à  no rma suprema,  o  que
aparen temente  tem s ido  uma tendênc ia  no
constitucionalismo atual, ao positivar expressa ou
implicitamente aqueles dotados de maior densidade
e amplitude normativa.

Ao analisar os princípios no texto constitucional,
Gomes Canotilho estabelece um escalonamento de
acordo com a posição que ocupam. Ensina que “a
articulação de princípios e regras, de diferentes tipos e
caracter ís t icas,  i luminará a compreensão da
constituição como um sistema interno assente em
princípios estruturantes fundamentais que, por sua vez,
assentam em subprincípios e regras constitucionais
concretizadores desses mesmos princípios”24.  Procura
com isso demonstrar o modo como se concretizam, de
forma que os princípios mais abstratos vão sendo
densificados por outros de menor grau. Os princípios
estruturantes que se constituem em indicativos das
ideias diretivas básicas de toda a ordem constitucional
são o princípio do estado de direito, o princípio
democrático e o princípio republicano. Por sua vez, o
princípio do estado de direito, como exemplo, é
densificado através de uma série de subprincípios como
o da constitucionalidade, da legalidade e da separação
dos poderes25. Por outro lado, podem ainda ser
densificados através de regras como o são aquelas
relacionadas à regulação e disciplinamento da atividade
econômica.

Neste modelo, tem-se então uma estruturação
escalonada em que os princípios estruturantes espraiam
as ideias mestras por toda a constituição em razão da
força densificadora que emanam. A seguir, colocam-se
os princípios constitucionais gerais, dotados ainda de
uma abstração e abertura que lhes permite dar
sustentação e ligação às regras constitucionais para
complementar todo o arcabouço, as quais preenchem
o texto constitucional e lhe dão uma consistência
uniforme26.

Não resta dúvida que a adoção de um sistema
em que coabitam princípios e regras possibilita a
compreensão e melhor adequação das normas aos

anseios de uma sociedade em constante evolução, do
contrário um modelo forjado apenas sob regras exigiria
uma disciplina legislativa exaustiva e completa, sem
qualquer espaço l ivre para a complementação,
característica natural dos sistemas abertos27.  É possível
perceber, portanto, que as regras possuem uma
estrutura em que, tradicionalmente, se concretizam pela
descr ição de um fato,  pro ib indo ou permi t indo
determinada conduta, ao que se acrescenta a elas
sanções, em se tratando de regras proibitivas. Os
princípios, por seu turno, não se reportam a um fato
específico que se possa precisar, podendo mais ser
entendidos como indicadores de uma opção pelo
favorecimento de determinados valores, a exemplo da
função social da propriedade, que a sociedade almeja
concretizar.

3.2. O princípio da função social da propriedade

Com o crescente processo de publicização da
propriedade, o Estado passa a fazer uso de novos
meios de concretização das políticas públicas. Diante
deste novo paradigma, ganha relevância a função social
da propriedade, como princípio fomentador dos objetivos
colimados pelo conjunto da sociedade.

Antes de abordar a função social da propriedade,
impende delimitar o termo ‘função social’, iniciando-se
pela idealização de São Tomás de Aquino de que os
bens apropriados individualmente teriam um destino
comum, que o homem deveria respeitar28. Influenciado
por Auguste Comte, com seu pensamento de que cada
cidadão era uma espécie de funcionário público, que
deveria trabalhar em função da ordem social, Leon
Duguit também formulou um conceito de função social,
afirmando que todo ser humano teria uma função social
a desempenhar. Com efeito, ao falar da propriedade,
entendia que esta não seria um direito absoluto, do
contrário, a propriedade seria condição indispensável
para a prosperidade e grandeza da sociedade e, portanto,
não seria um direito, mas uma função social29.
Entretanto, o conteúdo por ele dado à função social da
propriedade praticamente a tornava objeto social,
retirando o direito de propriedade do particular.

Hodiernamente, “por função social entende-se
dar uma destinação ocupável ao terreno, torná-lo
produtivo em algo lícito, gerador de riqueza, edificar algo
e dest iná- lo  ao uso.  Algo há que se fazer
necessariamente para promover o seu adequado
aproveitamento urbano”30.

No que concerne especificamente à função social
da propriedade urbana, esta repousa no pressuposto
primordial de que cabe à administração pública
disciplinar e coordenar a atividade urbanística das
cidades,  afetando os d i re i tos patr imonia is  dos
particulares. É em relação à propriedade urbana que a
função social tem seu alcance mais intenso, eis que
possibilita, de forma mais objetiva, o equilíbrio entre o
interesse particular e o interesse coletivo31. Deste modo,
a propriedade urbana cumpre sua função social não
apenas quando atende às exigências fundamentais de
ordenação da cidade expressas no plano diretor,
consoante disposição constitucional32, mas também
quando a ela for dado tratamento racional e adequado,
inclusive quanto aos recursos naturais e preservação
do meio ambiente, assegurando, assim, o bem-estar
de todos33.
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Todavia,  inobstante a obr igator iedade
constitucional do cumprimento da função social da
propriedade, não se trata de abolir os direitos privados
do titular, nem tampouco de restringi-los ao arrepio do
ordenamento jurídico. O que a nova concepção de
propriedade pretende mediar é o direito de o particular
dispor dela em toda a sua plenitude, sem olvidar que
este direito pode ser exercitado somente nos limites em
que os atos não produzam efeitos prejudiciais à
coletividade.

Do que se expôs, é possível compreender a
função social da propriedade como a sujeição do direito
de propriedade a um interesse coletivo, diversamente
da concepção liberal que a concebia como um direito
individual e absoluto. Não basta ser
proprietário, é necessário dar-lhe um
fim não direcionado apenas aos
interesses do propr ietár io ,  mas
também aos in teresses da
coletividade. A justa propriedade é
resultado, portanto, não apenas de
um título que a garante, mas também
do propósito a que se destina, de
forma que o descompasso com os
interesses do conjunto da
comunidade autoriza a intervenção do
Estado para dar- lhe adequado
tratamento. Assim, a preservação do
meio ambiente é justificativa razoável
para a l imi tação do uso da
propr iedade pr ivada,  contudo,
respeitando os direitos individuais e
observando os demais princípios
const i tucionais,  especialmente a
igualdade.

3.3. O princípio da igualdade

O princípio da igualdade, com sede explícita no
texto constitucional, inclusive em seu preâmbulo, denota
o anseio de elegê-lo como um valor supremo e, por
conseguinte, um dos alicerces do ordenamento jurídico.
A supremacia da igualdade, todavia, exige constante
vigilância do legislador e do aplicador do direito para
que se torne ideário factível em cada situação pois como
norma programát ica,  mostra um objet ivo a ser
constantemente almejado e buscado sob todas as
formas. Entretanto, não é incoerente pensar que, para
a concretização da igualdade, é necessário fazer uso da
desigualdade. Como ensinava Rui Barbosa, adotando
a ideia de Aristóteles, “a regra da igualdade não consiste
senão em quinhoar desigualmente aos desiguais, na
medida em que se desigualam. Nesta desigualdade
social, proporcionada à desigualdade natural, é que se
acha a verdadeira lei da igualdade”34. E conclui que
“tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade,  ser ia desigualdade f lagrante,  e não
igualdade real”35.

O princípio da igualdade consiste na proibição
de arb i t ra r iedade,  desproporção ou excesso,
s ign i f i cando vedação da des igua ldade
consubstanciada na injustiça, na insegurança e na
opressão da liberdade. Objetiva, portanto, dar unidade
ao sistema jurídico, funcionando como medida,
proporção ou razoabilidade, em todos os valores e
princípios.

Como uma especificação daquela, a igualdade
tr ibutária, da mesma forma, serve de medida e
harmoniza simultaneamente a justiça com os diversos
princípios vinculados aos casos concretos. Logo, o
legislador ordinário, ao deparar-se com a necessidade
de instituir um tributo, deve considerar a capacidade
contr ibut iva,  mas pode também sopesar outros
princípios não relacionados à esfera tributária, em vista
de relevante interesse social subjacente, de forma que
da ponderação resulte elevação ou redução da tributação
e, por consequência, seja preservado o valor que o
Estado pretende proteger. Deduz-se que “a igualdade
tributária não está presa a um único fundamento, eis que
pode se justificar por motivos fiscais ou extrafiscais,

financeiros ou políticos, conjunturais
ou permanentes”36.

Para o caso em anál ise,
interessa não apenas o tratamento
igualitário na aplicação da lei, mas,
principalmente, na criação de normas
pela lei. O princípio da igualdade dirige-
se ao próprio legislador, vinculando-o
à criação de um direito igual para todos
os cidadãos e situações, observadas
as desigualdades37.

3.4. O princípio da razoabilidade

O princípio da razoabilidade,
que defluiu da evolução da cláusula
due process of law, de origem britânica
e que migrou para as colônias
amer icanas,  onde ampl iou seu
significado, não se restringiu mais
apenas ao caráter  processual ,

passando a ser instituto com função ampla de bloqueio,
no sentido de que algo seja realizado nos limites do
plausível e do aceitável38.

É um parâmetro de valoração dos atos do poder
público para aferir se eles estão informados pelo valor
superior inerente a todo ordenamento jurídico: a justiça.
Sendo mais fácil de ser percebido do que conceituado,
o princípio concretiza-se num conjunto de proposições
que buscam fazer com que a aplicação da norma aos
casos concretos ocorra de acordo com a razão, supondo
equilíbrio, moderação e harmonia.

Em matéria tributária, serve para balizar o
legislador, garantindo ao contribuinte o direito de ser
tributado de maneira prudente, ponderada e razoável.
Vale dizer:  que o Estado, ao legislar sobre tributos, faça-o
através de legislações simplificadas, operacionalmente
factíveis e em sintonia com os princípios constitucionais.
Neste caso, se a Constituição elegeu como objetivo
fundamental do Estado, dentre outros, a construção de
uma sociedade justa (art. 3º, I), este ideal pressupõe a
adoção de medidas direcionadas ao atingimento deste
fim colimado, através de uma tributação conformada com
o modelo social pretendido.

Portanto, a tributação da propriedade através do
IPTU, embora tenha íntima relação com o princípio da
capacidade contr ibut iva,  também deve guardar
conformação com o princípio da função social da
propriedade, especialmente no tocante à proteção do
meio ambiente, como meio de tratar igualmente a todos.
A aplicação da razoabilidade, neste caso, pressupõe
que aqueles que protegem o meio ambiente, ainda que
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coagidos por norma legal que os impeça de degradá-
lo ou destruí-lo, possuem direito restringido, além de
contribuírem para o bem comum com uma parte dos
bens privados. O titular de imóvel, sem restrição desta
ordem, ainda que não afronte o princípio da função
social da propriedade, não contribui, na mesma
proporção, com seus bens para a coletividade. Tome-
se o exemplo de um imóvel em que a metade esteja
coberta por árvores nativas cuja retirada é vedada.
Se o titular tem restringida a utilização do terreno e,
ao mesmo tempo, contribui para a melhoria ambiental
da cidade, uma tributação sobre o imóvel idêntica ao
que não apresenta esta restrição importa tratar com
desigualdade os dois casos. É que, adotando-se
este paradigma,  o  pr imei ro  passa a cont r ibu i r
diretamente para a sociedade, como decorrência
dos benefícios oriundos da conservação do meio
ambiente, ao passo que o segundo, por não exercer
esta função, deverá contribuir em valor maior para
compensar o tratamento desigual, como forma de
equalizar as duas situações.

4. O IPTU
4.1. Aspectos iniciais

O Estado, visando a atender às demandas
sociais, necessita fixar normas de imposição que lhe
permitem arrecadar tributos. O poder de tributar é
decorrente do poder de império do Estado, sendo uma
mani festação de sua soberania.  No Brasi l ,  a
Constituição delimitou a competência tributária entre a
União, os Estados, e o Distrito Federal e os Municípios,
circunscrevendo a esfera de atuação de cada uma
dessas entidades jurídico-políticas no que concerne à
instituição e consequente cobrança de tributos.

Mas,  apesar  de receberem prerrogat iva
constitucional para instituir tributos sobre determinadas
si tuações,  devem assentar  esta ex igência em
consonância com os princípios constitucionais, de
forma que a sua cobrança não atente contra ideais
maiores que a sociedade almeja proteger ou atingir.

Assim, há a necessidade de compatibilizarem-
se os princípios constitucionais mediante a ponderação
de valores, para uma aplicação mais coerente das
normas de tributação. Se, por um lado, o valor ambiental,
por ser de interesse público, não pode ser suplantado
pelos interesses privados do proprietário de um imóvel,
porque está relacionado com o princípio da função
social da propriedade, por outro, uma tributação
harmonizada com a proteção e preservação ambiental
estará em sintonia com os princípios da igualdade e da
razoabilidade. Entretanto, é perceptível a falta de medidas
integradoras das normas t r ibutár ias com as
relacionadas ao meio ambiente. Dessa dissonância,
decorre uma tributação do IPTU não compatível com o
ordenamento jurídico.

4.2. A incidência do IPTU

A competência para instituir o imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana, antes dos
estados, passou a ser dos Municípios a partir da
Const i tu ição de 1934.  A mudança propic iou a
possibi l idade da ut i l ização deste imposto como
instrumento para uma melhor adequação das políticas
urbanas, visto que a estes cabe também o exercício do
poder de polícia relativo ao uso da propriedade

imobi l iár ia urbana39.   É que nos municípios,  as
populações e as autoridades locais, reúnem melhores
condições para bem conhecer os problemas e mazelas
ambientais de cada localidade e identificar as soluções
mais adequadas. Neles, é possível implementar o
princípio ecológico de  agir localmente e pensar
globalmente40.

Embora o IPTU tenha por objetivo primordial a
obtenção de recursos financeiros para os municípios,
também pode ser utilizado com finalidade extrafiscal, o
que significa que a tributação pode estar voltada para o
alcance de outros fins sociais. Neste sentido, a
Constituição de 198841 autorizou a utilização deste
imposto com a finalidade de desestimular aquisições
de terrenos com fim especulativo ou que dificultem o
crescimento das cidades, pela falta de adequado
aproveitamento.

O IPTU incide sobre a propriedade, o domínio útil
e a posse de bem imóvel que se caracteriza como
urbano, nos limites territoriais definidos em lei municipal
e desde que atenda os requisitos estabelecidos no
artigo 32 do Código Tributário Nacional42. Porém, a
Constituição Federal, ao fixar a competência tributária
dos municípios, fez referência apenas à propriedade,
sem alusão ao domínio útil ou à posse, o que ensejou
polêmica entre os doutrinadores acerca da inclusão ou
exclusão destas situações no campo tributável do IPTU.
Hoje, significativa parte da doutrina tem acolhido a tese
de que “a Constituição não utilizou a palavra propriedade
no sentido técnico, mas vulgar, permitindo assim
entender a posse e o domínio útil como fato gerador do
imposto”43. É certo que a Constituição foi elaborada,
não por juristas, mas por representantes do povo eleitos
para essa finalidade e que provêm da sociedade.
Portanto, é perceptível a utilização de uma linguagem
sintética, coloquial, política e carregada de ideologia,
onde as expressões devem ser entendidas nesse
contexto e não do ponto de vista estritamente jurídico.
Como explica Coelho:

“Este é um fenômeno comum a todos os povos. Nem poderia
ser diverso, já que o legislador representa as sociedades de
que participa. São eleitos pelos diversos estamentos sociais
para fazerem as leis. A ideia de uma Constituição ou de leis
escorre i tas,  em l inguagem cul ta ,  incorporando a
metalinguagem dos juristas, não passa de preconceitos
elitista quando não de pretensão tecnicista que mal esconde
o desejo das classes dominantes de controlar a sociedade
pela utilização do Direito.”44

Os titulares do direito sobre a propriedade
imóvel, que a lei pretendeu fixar na relação jurídica
tributária, como obrigados ao pagamento do imposto,
são todos aqueles que têm o exercício pleno da
propriedade. Como ensina Hugo de Brito Machado, a
posse nada mais é que um direito inerente à propriedade,
de forma que a tributação pode recair sobre o direito
pleno, total, que é a propriedade, ou um de seus
elementos, o domínio útil, ou a posse45. Podem figurar
assim como sujeitos da relação tributária, o titular do
direi to real de propriedade, o coproprietár io ou
condôminos, o enfiteuta, o usufrutuário, o usuário que
demonstre intuito de posse duradoura, dentre outros.

O fato gerador do imposto pode alcançar, portanto,
todo aquele que detém qualquer direito de uso, gozo,
fruição ou de disposição do imóvel, seja pleno ou
limitado.
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A aplicação de alíquotas
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em face
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Com a ocorrência do fato gerador, o titular do
imóvel, identif icado como sujeito passivo, tem a
obrigação de pagar o IPTU. Para tanto, faz-se
necessário identificar a sua base de cálculo, que, em
linhas gerais, é representada pelo valor venal do imóvel,
entendido como o valor comercial do imóvel no
mercado,  representado pe la  soma do ter reno,
acessões e benfeitorias.

A base de cálculo compõe o aspecto material do
fato gerador da obrigação tributária como elemento
indispensável para determinar o quanto é devido de
imposto, e é definida em lei, como forma de dar ao
contribuinte a certeza necessária de que não será
tributado de maneira injusta. “É atributo essencial, que
por isso, não deixa de existir em
nenhum caso. Todo tributo tem
base de cálculo, por exigência
constitucional.”46

Porém, como o valor dos
imóveis é influenciado por uma série
de fatores, que podem propiciar
constantes oscilações, a base de
cálculo, neste caso, não será dotada
de precisão matemática, mas de
um valor  aproximado,  sendo
normalmente editada em plantas
de valores aprovadas pelos
legislativos municipais, cabendo ao
contribuinte o direito de solicitar a
revisão, quando incompatível com o
preço de mercado.

4.3. Extrafiscalidade, progressividade e

seletividade no IPTU

O fortalecimento do estado de bem-estar,
construído ao impulso das polít icas econômicas
keynesianas, adotadas pela maior ia dos países
industrializados após a Segunda Guerra Mundial, como
resultado de um compromisso entre as classes sociais,
em que os detentores do poder aceitaram a aplicação
de políticas de redistribuição de rendas, resultou no
aumento das atribuições do poder público para com
seus governados47.

Para a concretização deste novo modelo, tornou-
se necessário um maior intervencionismo do Estado
para garantir os nascentes direitos sociais, exigindo, em
contrapartida, mais recursos públicos, que são obtidos,
principalmente, através da arrecadação de tributos. Por
outro viés, o Estado pode, através da arrecadação,
fomentar a participação dos cidadãos para a prática ou
abstenção de atos que julgue relevantes ao bem comum.
A tributação pode, assim, ser utilizada essencialmente
com dois objetivos: (a) obtenção de receitas para financiar
as despesas públicas e (b) instrumento voltado ao
estímulo ou desestímulo de condutas sociais, em
conformidade com as diretrizes do Estado.

Ao segundo objetivo, dá-se a designação de
extrafiscalidade, que “consiste na utilização do tributo
para obter certos efeitos na área econômica e social,
que transcendem a mera finalidade de fornecer recursos
para atender às necessidades do Tesouro”48. O direito
tributário é, então, relevante instrumento de intervenção
indireta na sociedade e na economia, que o Estado
pode utilizar para alcançar seu desiderato.

Cumpre destacar que a extrafiscalidade foi
rechaçada, inicialmente, pela maioria dos autores
financistas, vinculados ao pensamento liberal, até as
primeiras décadas do século XX, com fundamento na
crença de que a utilização da tributação para fins outros,
que não a arrecadação de recursos financeiros para o
Estado, desvirtuava a natureza jurídica dos tributos49.
Na atualidade, o Estado abandonou o dogma da
neutralidade dos tributos e adotou intensamente a
extrafiscalidade como mecanismo de intervencionismo
estatal.

A  adoção de po l í t i cas  ex t ra f isca is  é
operacionalizada pela elevação da tributação, quando
o objetivo é coibir ações prejudiciais aos interesses
coletivos, e pela sua redução, quando se objetiva

incentivar determinadas condutas
propícias aos interesses sociais.
Não obstante, a possibilidade da
adoção de medidas extrafiscais,
através do aumento da tributação,
não autoriza a instituição de tributo
confiscatório, visto que as limitações
ao poder de tributar, previstas no
texto const i tucional,  devem ser
plenamente respeitadas.

No que concerne ao IPTU,
tem-se como medida necessária e
viável a utilização pelos municípios
de políticas extrafiscais, adequando
as legis lações de forma a
compatibilizar as normas ambientais
com as normas tributárias. Neste
sentido, a Constituição possibilitou

a utilização do IPTU, que naturalmente tem finalidade
arrecadatória, como instrumento para obter efeitos extra-
arrecadatórios através da tributação progressiva, como
forma de coação, para que o proprietário do imóvel
promova a sua devida uti l ização, ou através da
seletividade de alíquotas em decorrência da localização
ou uso do imóvel.

A  p rogress iv idade  opera -se  a t ravés  da
aplicação graduada de alíquotas em nível ascendente,
em razão do crescimento da respectiva base de
cálculo, ou de outro elemento que o legislador venha
a  e leger  como med ida  para  a  p rogressão .  A
progressividade mais difundida é aquela em que o
imposto aumenta mais do que proporcionalmente à
elevação da sua base de cálculo, a exemplo do que
ocorre no imposto sobre a renda e proventos de
qualquer natureza. Como espécie distinta, tem-se a
progressividade no tempo, prevista no artigo 182, §
4º, da Constituição, que pode ser utilizada como
instrumento de política de urbanização, visando a
desestimular a manutenção de imóveis que não
atendam à finalidade do plano diretor da cidade.

A Constituição, em seu artigo 156, § 1º, II,
permite ainda estabelecer alíquotas diferenciadas em
razão da localização e do uso do imóvel, o que, de
acordo com o pensamento de parte da doutrina, não se
confunde com a progressividade. A distinção essencial
reside em que, nesta, a diferença de alíquotas ocorre
em relação a um mesmo objeto tributado, enquanto
naquela, a diferença de alíquotas ocorre em relação a
vários objetos tributados. Deste modo, pode-se dizer
que a existência de diferentes alíquotas do IPTU em
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relação a diferentes imóveis, seja em função do uso ou
da localização destes, caracteriza seletividade e não
progressividade50.

A aplicação de alíquotas diferenciadas, de acordo
com o uso do imóvel, alberga a possibilidade dos
poderes públicos municipais tributarem, de forma
seletiva, os imóveis gravados com limitação de uso em
face da proteção ao meio ambiente.

5. Considerações finais
Com esteio no exposto, intentou-se demonstrar

que, se a propriedade evoluiu e se configurou, na
atualidade, como instituto direcionado também à
consecução de valores que interessam a toda a
coletividade, é lídima a garantia dos contribuintes que
as normas t r ibutár ias sopesem também outros
valores de forma a onerar a todos com justiça. Destarte,
aquele que abdica de parte de sua propriedade em
prol do interesse público, ainda que parcialmente,
deve receber do Estado um tratamento diferenciado
do de quem pode utilizá-la na sua integridade, sem
qualquer restrição. Agir contrariamente é inobservar o
pr inc íp io  da igua ldade e,  por  conseguin te ,  da
razoabilidade.

A alternativa mais adequada para o Estado
compatibilizar as situações em que o proprietário
renuncia a parte dos seus direitos sobre a propriedade
com vistas ao bem comum, daqueles que não estão
condicionados a esta restrição, é propiciar aos primeiros
uma redução sobre a tributação do IPTU.

A utilização do IPTU com finalidade extrafiscal
coloca-se como uma das melhores alternativas de que
os poderes públicos podem fazer uso para incentivar o
zelo para com o meio ambiente e, neste caso, a atuação
municipal mostra-se coerente com a ideia de agir
localmente. É que, em decorrência da proximidade com
o cidadão, tanto o controle como os resultados são mais
efetivos e melhor percebidos.

Se é facultado ao município adotar uma tributação
progressiva para o proprietário de imóvel que não lhe
dá o devido aproveitamento, é justo também que aplique
uma t r ibu tação d i fe renc iada para  aque le  que
transforma parte da propriedade em coisa pública.
Assim, é justo que as leis municipais que disciplinam
as normas re lat ivas ao IPTU estabeleçam três
categorias de imóveis: (a)  imóveis que não prejudicam
o meio ambiente, mas que também não apresentam
nenhuma restrição de uso, sobre os quais deve incidir
a tributação normal; (b) imóveis utilizados em desacordo
com sua função sócio e ambiental, para os quais o
poder legislativo municipal pode aplicar uma tributação
progressiva; e (c) imóveis com restrição parcial de uso,
em virtude da preservação do meio ambiente, para os
quais é adequada uma tributação regressiva, como
forma de ressarcimento e incentivo ao particular pelo
prejuízo patrimonial decorrente.

Do exposto, é possível vislumbrar que um modelo
formado pela integração de normas ambientais e
tributárias, se bem compatibilizadas, certamente trará
significativos resultados na formação de uma cultura
voltada ao crescimento sustentável das cidades e
contrária à degradação ambiental, por conseguinte,
disponibi l izará aos municípios mecanismos que
contribuirão para a melhoria da qualidade de vida do ser
humano.
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CITAÇÕES DOUTRINÁRIAS

Possibilidade do INQUILINO questionar em VIA JUDICIAL a exigência de IPTU
“Também pode o inquilino questionar a exigência do imposto na via judicial.
Sua legitimidade decorre do fato de estar, em virtude de uma relação jurídica de natureza contratual, obrigado a suportar o
ônus do imposto. E em consequência tem o direito de não suportar esse ônus se o tributo que está sendo cobrado não é devido,
ou é maior do que o devido, porque a cláusula contratual que se refere ao imposto não pode abranger senão o imposto devido
nos termos da lei.”
(MACHADO, Hugo de Brito. Comentários ao Código Tributário Nacional. 2. ed. São Paulo: Atlas S.A., 2008. v. 1. p. 395.)

PRINCÍPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA relaciona-se a proporcionalidade de CONTRIBUIÇÃO com os haveres do
CONTRIBUINTE
“O princípio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do princípio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributário,
os ideais republicanos. Realmente, é justo e jurídico que quem, em termos econômicos, tem muito pague, proporcionalmente, mais
imposto do que quem tem pouco. Quem tem maior riqueza deve, em termos proporcionais, pagar mais imposto do que quem tem
menor riqueza. Noutras palavras, deve contribuir mais para a manutenção da coisa pública. As pessoas, pois, devem pagar
impostos na proporção dos seus haveres, ou seja, de seus índices de riqueza.”
(CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributário. 21. ed. rev. ampl. e atual. São Paulo: Malheiros, 2005. p. 85.)

Utilização extrafiscal do IPTU como meio de DESENVOLVIMENTO ECONÔMICO
“(...) o uso extrafiscal do IPTU não decorre somente de objetivos de natureza social, como a efetiva atenção à função social do imóvel
expressa por sua utilização correta e legítima mediante o respeito às determinações constitucionais (...) Mediante o uso extrafiscal
do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana é possível, por exemplo, a Administração Pública local promover: a) o
desenvolvimento e ocupação de bairros mais distantes e até então pouco habitados; b) a desocupação de determinada região da cidade
já congestionada e caótica; c) a saída de indústrias de eixo urbano do Município; d) o incremento de algumas atividades econômicas
importantes no âmbito municipal; e) a preservação e a recuperação de prédios antigos mediante seu uso para atividades de natureza
empresarial; f) o aumento do número de vagas e postos de trabalho no âmbito municipal; g) o uso racional do solo e do subsolo em
áreas mais problemáticas como aquelas às voltas do centro da cidade etc.”
(BERTI, Flávio de Azambuja. Impostos - extrafiscalidade e não-confisco. 3. ed. revista e atualizada. Curitiba: Juruá, 2009, p. 138.)
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Considerações iniciais
Inicialmente deve-se ter em conta que o direito

penal pode ser analisado sob dois aspectos, em que
por um lado se parte da sanção (pena), enquanto por
outro lado o que se enfoca em primeiro lugar é a questão
do ilícito, isto é, “ou se parte das consequências da
norma penal, da pena, ou se parte do objeto da norma,
o ilícito”1. Isto faz com que ao se pensar o direito penal
a partir do ilícito se possa trabalhar com a natureza
ontológica, cuja base repousa na ofensa a bens jurídicos
que detenham dignidade penal, bem como na própria
questão da ofensividade2.

Contudo, ao se analisar o direito penal, tomando
como ponto de par t ida a pena,  se chegará,
inevitavelmente, às concepções funcionalistas acerca
do direito penal, dentre elas, em contrariedade ao
funcionalismo moderado de Roxin, o funcionalismo
radical (ou sistêmico) de Jakobs, que dará margem e
sustentará o chamado direito penal do inimigo.

É nesse viés funcionalista (radical / sistêmico)
que Jakobs crê no fato de que o direito penal se justifica
para garantir a vigência da norma (numa ideia de respeito
ao contrato social) e de reprimir veementemente
condutas perigosas, cometidas, por certo, pela temida
figura do inimigo, contrastando-se, portanto, o direito
penal do cidadão e o direito penal do inimigo, e não
sendo possível falar-se em bem jurídico (penal), bem
como mitigando, até mesmo por completo, a questão da
ofensividade em direito penal3.

1. O direito penal do inimigo
O direito penal do inimigo é assunto que foi

tratado (e ainda é) por Jakobs há longos anos, mas
sempre seu debate é atual. Tido como discípulo de
Welzel, Jakobs abordou o tema, “de forma crítica”, já em
1985, sendo que, posteriormente, em 1999, retomou o
assunto, mas agora para sustentar “um direito penal
parcial: aquele que se comporta como inimigo deve ser
tratado como inimigo, como ‘não pessoa’ (Unperson)”4.
E, o direito penal do inimigo ganhou força a partir dos
ataques terroristas de 11 de setembro de 2001 na cidade
de Nova Iorque, tendo, consequentemente, reflexos na
política criminal, senão de todos, da maioria dos países,
ainda que não seja um tema recente5.

Este direito penal (do inimigo) é pautado a partir
do conceito de “não pessoa”, daquele que se afasta do
direito, que não cumpre o contrato social no sentido de
respeitar o ordenamento jurídico vigente e, portanto, é
tido como uma constante fonte (ameaça) de perigo. A
este in imigo não são reservados, muito menos
observados, direitos e garantias fundamentais, mesmo
que pressupostos básicos de uma ordem constitucional

em um Estado que se diga democrático e constitucional
de direito. É como bem afirma Silva Sánchez ao frisar
que o direito penal do inimigo seria um direito penal de
terceira velocidade (previsão de pena de prisão com a
flexibilização de direitos e garantias fundamentais) e
seria, portanto, na verdade um “direito do inimigo (...) o
dire i to das medidas de segurança apl icáveis a
imputáveis perigosos”6.

O inimigo é visto como um objeto, posto que é
“não pessoa”, mas mais: é objeto fonte de ameaça e de
perigo que põe em risco a sociedade, a segurança, a
ordem jurídica, enfim, põe em risco a própria vigência da
norma. Apresentando o inimigo este risco,  deixa ele de
ser merecedor do status de cidadão e tem seus direitos
e garantias tolhidos em nome desta (ilusão de) maior
segurança pautada na “luta contra o terror”. Assim, o
inimigo “nega-se a si próprio como pessoa, aniquila a
sua existência como cidadão, exclui-se de forma
voluntária e a título permanente da sua comunidade e do
sistema jurídico que a regula”7.

Isto tudo vem em total contraste com o direito
penal do cidadão, em que são asseguradas as garantias
e os direitos fundamentais, inerentes a um devido
processo legal, na qual, como menciona Canotilho,
“estrutura-se segundo um código de princípios de direito
penal e de direito processual que agora encontram
dignidade constitucional formal na maioria das leis
fundamentais (princípio da legalidade, princípio da não
retroactividade das leis penais, princípio de non bis in

idem, princípio da inocência do arguido, princípio das
garantias de defesa do réu, princípio do acusatório,
princípio da reserva do juiz etc.)”8.

Portanto, é possível estabelecer um parâmetro
de similaridade do direito penal do inimigo para com a
lógica da “desconstrução” (Derrida), onde, inclusive, se
pode verificar que o fundamento desse (não) direito (?)
calcado na figura do inimigo (‘não pessoa’) se afasta
por completo do “núcleo essencial da questão humana
fundamental  – sua sobrevivência enquanto ser
propriamente humano (o sentido propriamente dito do
humano), portanto relacional, portanto intimamente
imbricado às dimensões sociais de toda a ordem que
tornam a vida humana possível”, conforme se extrai do
pensamento de Souza9.

Mas, quem são os cidadãos e quem são os
inimigos? Como identificar o(s) inimigo(s)?

O próprio Jakobs estabelece que “quem não
presta uma segurança cognitiva o suficiente de um
comportamento pessoal, não só não pode esperar ser
tratado ainda como pessoa, mas o Estado não deve
tratá-lo, como pessoa, já que do contrário vulneraria o
direito à segurança das demais pessoas”10. Por seu
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O direito penal do

inimigo ganhou força a

partir dos ataques

terroristas de

11 de setembro de 2001

em Nova Iorque

turno, “só é pessoa quem oferece uma garantia cognitiva
suficiente de um comportamento social, e isso como
consequência da ideia de que toda normatividade
necessita de uma cimentação cognitiva para poder ser
real”11.

Ferrajoli, ainda que ao abordar a soberania no
mundo moderno e não especificamente o tema em
voga, traz um bom comparativo ao mencionar que “a
figura do ‘selvagem’ vem identificar-se com a do
‘estranho’, na maioria das vezes inimigo, em alguns
casos não humano ou semi-humano, mas sempre
‘inferior’”12, onde então o inimigo é sempre o Outro, é
sempre aquele que não está inserido em determinado
círculo social, pois é, via de regra, um (não) ser (‘não
pessoa’) excluído.

Ademais, pertinente as análises sobre a figura
do inimigo calcadas no tratamento deste como homo

sacer (Agamben), onde se pauta que
“o inimigo, na medida em que se vê
despojado dos seus direitos de
cidadania,  torna-se ‘v ida nua’
submissa ao poder do soberano.
Ele deixa de pertencer à esfera da
‘pólis’ (Direito Penal do cidadão) e
passa à condição de homo sacer, à
medida que o Direito Penal do
Inimigo, enquanto guerra pura e
simples, não pressupõe qualquer
vínculo normativo. É capturado
apenas na sua ‘matabilidade’”13.

É dessa forma, em nome da
luta contra o terror, tratando certos
elementos como inimigos, como
“não pessoas”, que se cometerão as
maiores atrocidades em busca de
uma (falsa) ilusão de segurança e
de combate ao terror. O que se pretende com o direito
penal do inimigo é a eliminação de um perigo, de uma
ameaça, o que, então, justifica (leia-se justificaria)
intervenções até mesmo em atividades preparatórias,
nas quais não mais se ressalta a culpabilidade, mas
sim a mera periculosidade do inimigo.

Não é a toa que para Jakobs o direito penal
“conhece dois polos ou tendências em suas regulações.
Por um lado, o tratamento com o cidadão, esperando-se
até que se exteriorize sua conduta para reagir, com o fim
de confirmar a estrutura normativa da sociedade, e por
outro, o tratamento com o inimigo, que é interceptado já
no estado prévio, a quem se combate por sua
periculosidade”14.

Assim, há uma dicotomia enorme entre o direito
penal do inimigo e o direito penal do cidadão. Para uns
a indiferença, o preconceito, o rótulo de inimigo e de
constante ameaça, perigo a tudo e a todos que leva à
f lex ib i l ização absoluta de d i re i tos e garant ias
fundamentais .  Para outros,  c idadãos de bem,
respeitadores da ordem jurídica, portanto, pessoas,
seres devidamente considerados humanos, o respeito
aos direitos e garantias fundamentais dentro de um
Estado Democrático e Constitucional de Direito.

Não há dúvidas de que o direito penal do inimigo
é, dessa forma, eminentemente, um direito penal de
autor. Se busca a punição, a inocuização daquele que é

e pensa de tal modo, não daquele que fez algo. É, nesse
sentido, o ensinamento de D’Avila ao escrever sobre o
direito penal do inimigo, pois se “busca (re)estabelecer
um já conhecido modelo de direito penal do agente,
d i rec ionado à  pun ição de a tos  meramente
preparatórios, no qual o objetivo da pena é tão somente
inocuizar uma inaceitável fonte de perigo, e no qual o
processo se assume como instrumento de facilitação
na obtenção de fins político-criminais acentuadamente
demagógicos”15.

2. Reflexos na ordem constitucional
Como bem observa Saavedra ,  é possível

perceber que de acordo com a concepção de direito
penal do inimigo, especialmente após os ataques
terroristas de 11 de setembro de 2001, nos EUA, houve
a consolidação da transição de uma “sociedade

democrática” para uma “sociedade
da segurança”, culminando com “o
abandono da cultura da liberdade
(...) e pela sedimentação gradativa
de uma cultura do medo”16.

Notório que o direito penal do
in imigo contrar ia  a noção de
dignidade da pessoa humana,
princípio este basilar de um Estado
Democrático e Constitucional de
Direito, cuja previsão está até mesmo
a fundamentar  a democracia
brasileira conforme se verifica do
art. 1º, inciso III, da Constituição
Federal de 1988. O direito penal do
inimigo, portanto, rompe com a ideia
de uma sociedade aberta, l ivre,
plural, democrática, multicultural e
respeitadora das diferenças.

Assim, as concepções do direito penal do inimigo
não encontram, ou ao menos não deveriam encontrar,
guarida em um Estado democrático, pois tratar e reprimir
as pessoas de forma diferente, apenas pelo que se é e
não pelo que se faz, contraria violentamente preceitos
básicos de um direito penal justo e igualitário, além de
humano. Retirar de certas pessoas sua própria condição
de pessoa, de ser humano, é violentar o princípio da
dignidade da pessoa humana na sua mais pura forma.

Ainda que sob a alegação de estar-se em uma
‘luta contra o terror’ não se pode admitir que o Estado
passe “a considerar os inimigos como não humanos”17,
justificando, assim, a violação de preceitos básicos que
sustentam um Estado Democrático de Direito, cujos
postulados foram conquistados de forma árdua ao longo
da história. Como bem coloca Saavedra, não há como
se coadunar com a ideia de que o “Estado passa a ter
o direito de definir quem são seres humanos dignos de
proteção estatal e quais são os seres não humanos que
poderão ser tratados como coisas, que poderão ser
reificados e, portanto, instrumentalizados para fins
políticos de proteção da segurança e da ordem”18.

Em um Estado democrático que preze pela
pluralidade, diversidade e respeito às diferenças, tendo,
inclusive, como ponto de partida a dignidade da pessoa
humana, não há espaço para um direito penal que parta
da noção de “não pessoa”, de inimigo, a fim de que



                  REVISTA BONIJURIS - Ano XXIII - Nº 566 - Janeiro/11 - www.bonijuris.com.br

XVI

16

sejam justificados eventuais abusos e excessos, bem
como seja permitida a limitação e até mesmo a
inobservância de cer tos d i re i tos e garant ias
fundamentais.

Daí que possível se trabalhar com a alteridade
do Outro (Levinas), pois, como bem salienta Pinto  Neto,
“admitir, portanto, a existência de um Direito Penal do
Inimigo – e, por consequência, todas as mais ‘suaves’
versões de Direito Penal do Autor – significa, em outros
termos, ‘assassinar’ o Outro por uma representação
que se tem dele, acreditando que o intelecto possa dar
conta sua finitude”19.

3. Reflexos no próprio direito penal e no
processo penal

Como observado anteriormente, o direito penal
do inimigo visa à eliminação de um perigo20 a qualquer
custo, haja vista o tratamento dado aos inimigos (não
pessoas). A partir do momento em que se define que os
inimigos serão tratados como inimigos, ou seja,
perderão o status de cidadão, serão não pessoas, o
direito penal e o próprio processo penal são afetados
irremediavelmente.

Tendo o inimigo como não sendo um ser humano,
mas sendo uma coisa, um objeto, que é na verdade uma
fonte de per igo e uma ameaça,  é possível ,
lamentavelmente, cogitar-se de punições antecipadas,
verdadeiras inocuizações arbitrárias, inclusive de
atividades preparatórias, punindo-se simplesmente
pelo que se é e o que é pensado e não por aquilo que
foi efetivamente feito de concreto. É daí que no direito
penal do inimigo impera a máxima de que os fins
justificam os meios.

E isso macula o processo penal, além do próprio
direito penal. O direito penal passa a ser de autor,
punindo-se condutas que jamais chegarão perto de
afetar um bem jurídico-penal, e muitas vezes ausentes
de qualquer  ofensiv idade,  enquanto na seara
processual perdem-se as garantias fundamentais de
um devido processo legal. Assim, o processo judicial
se torna o que Jakobs chama de um verdadeiro
“procedimento de guerra”21.

Portanto, neste ‘procedimento de guerra’ o
princípio da culpabilidade é repelido, a fim de dar
margem tão somente à periculosidade do inimigo, pois
ele representa uma constante fonte de ameaça aos
cidadãos, o que, então, passa a justificar a intenção e
a efetiva prática de inocuizações daqueles seres não
humanos (inimigos).

O  p rocesso  pena l  é  d i rec ionado  a  um
verdadeiro sistema inquisitório, no qual utilizar-se de
procedimentos ilegais acaba se tornando a praxe.
I s to  é  admi t i r  que  ju ízes  se jam verdade i ros
perseguidores em busca de uma “verdade” (absoluta,
real, e como se isto fosse possível) a qualquer custo,
po is ,  a f ina l ,  aqui  os f ins  jus t i f icam os meios,
pe rmi t i ndo-se ,  po r tan to ,  coações  em cer tas
intervenções (testes de DNA forçados, coleta de provas
sem autorização judicial, tortura psicológica e física
etc.), investigações secretas e altamente sigilosas,
detenções temporárias sem justificativas, quebras
de  s ig i l os  bancár io  e  te le fôn ico  po r  tempo
indeterminado e sem autorização judicial, utilização

de agentes secretos e infiltrados, proibição de acesso
a defensor, dentre inúmeras outras possibilidades,
sempre no sentido de que “o Estado elimina direitos
de modo juridicamente ordenado”22.

O devido processo legal, e tudo o que daqui
decorre, não existe para os inimigos, afinal, a luta é
contra o terror  e ta is  seres não humanos são
“coisificados”, logo, não são sujeitos de direitos. Nesse
viés é que se dá a instrumentalização do ser humano, a
pessoa se torna coisa, objeto, a pessoa se torna inimigo,
e inimigo é não pessoa, o que, então, permite chegar-se
ao absurdo dos absurdos: justificar até mesmo a prática
de tortura23. Basta verificar os casos das detenções
arbitrárias em Guantánamo e Abu Ghraib, como simples
exemplos, nos quais se relatam casos de tortura como
instrumento válido e legítimo para obtenção de provas,
bem como a vedação, ou no mínimo a restrição, no
campo de garantias, especialmente da ampla defesa e
do contraditório.

No Brasil pode-se mencionar como exemplos de
direito penal do inimigo a questão do tratamento
diferenciado previsto pela Lei dos Crimes Hediondos
(Lei 8.072/90), em especial a proibição de anistia, graça,
indulto e concessão de fiança. Da mesma forma a proibição
de apelar em liberdade prevista na Lei  9.034/95, bem
como a criação do Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD), instituído pela Lei 10.792/03, que alterou o art. 52
da lei de execução penal. Exemplos típicos de aos
inimigos, nada mais nada menos que a restrição e
inobservância de cer tos d i re i tos e garant ias
fundamentais, ante a mera presunção de perigo destas
não pessoas.

Note-se que, na concepção de um direito penal
do inimigo, o importante é se prevenir do perigo e da
ameaça de perigo, encontrando inimigos e os taxando
de não pessoas, retirando, portanto, seu status de
cidadão, para assim, na incansável luta contra o terror,
lamentavelmente, permitir e justificar as mais diversas
transgressões a direitos e garantias fundamentais, para
que a qualquer custo se preserve a vigência da norma
(Jakobs).

É diante desse quadro que Gomes e Bianchini
afirmam que “o tratamento diferenciado, antigarantista,
discriminador e injustificado de determinados autores
de crimes, pois, segundo nossa perspectiva, é a
característica mais marcante do Direito penal do
inimigo”24.

Considerações finais
Um Estado Democrático e Constitucional de

Direito não pode conceber preceitos baseados em um
direito penal do inimigo. Não é possível que se aceite,
sob seja que pretexto for, a concepção de determinadas
pessoas como na verdade sendo não pessoas,
inimigos como af irma Jakobs, quando a própria
dignidade da pessoa humana é a base fundamental de
uma sociedade livre, aberta, multicultural, democrática
e plural.

Não é crível que se abra mão de preceitos
constitucionais, direitos e garantias fundamentais,
conquistados às duras penas ao longo da história, bem
como se permita relativizar conceitos básicos de um
direito penal democrático, justo e igualitário, para a
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finalidade de ‘combater’ o terror a qualquer custo e de
qualquer forma. O direito penal e o processo penal não
podem sofrer tamanho retrocesso para permitir que a
determinadas pessoas, ou melhor, não pessoas, tidas
como inimigos, direitos e garantias fundamentais sejam
inobservados.

Os f ins não just i f icam os meios, mas ao
contrário. Os meios é que irão (deveriam) justificar os
fins. Daí que se faz fundamental o respeito ao direito
penal de base democrática, pautado pelo princípio da
responsabilidade penal subjetiva e centrado no fato
cometido, especialmente vinculado ao princípio da
culpabilidade. Não se pune pelo que se é ou pelo que
se pensa,  jamais !  Ao processo
penal, o respeito às formas, pois
forma no processo é garantia25, bem
como, resumindo-se, o respeito ao
dev ido  p rocesso  lega l  j us to  e
igualitário e tudo aquilo que daí
decorre.

Enfim, resta a indagação de
Luisi e a esperança de que as
respostas sejam no caminho da
preservação dos d i re i tos e das
garant ias fundamentais :  “Será
possível para enfrentar os desafios
da modernidade e da pós-
modernidade, a preservação de uma
ordem jur íd ica respei tosa das
garantias dos Estados democráticos
de direito? Ou se faz para tanto
necessário um direito em que mister se fará o sacrifício
das liberdades individuais?”26

Notas
1 Cf. D’AVILA, Fábio Roberto. Ofensividade em direito

penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens
jurídicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009,
p. 45.

2 É o pensamento de D’AVILA exposto ao longo da
obra acima referida, especialmente, ao referir que “(...) tomando
o direito penal sob a perspectiva do i l ícito (Unrecht),
chegaremos às elaborações de base ontológica, entre as
quais a fundamentação onto-antropológica de cuidado-de-
perigo de Faria Costa, aqui objeto da nossa atenção. Esta
orientação de base onto-antropológica, sob uma perspectiva
dogmática, traduz uma concepção de ilícito penal estabelecida
fundamentalmente na ofensa a interesses objetivos, no
desvalor que expressa a lesão ou pôr-em-perigo a bens
juridicamente protegidos (...)” (D’AVILA, Fábio Roberto. Op.

cit., p. 46).
3 É por isso que “o Direito penal do cidadão mantém a

vigência da norma, o Direito penal do inimigo (em sentido
amplo: incluindo o Direito das medidas de segurança) combate
perigos (...)” (JAKOBS, Günther. CANCIO MELIÁ, Manuel.
Direito penal do inimigo: noções e críticas. Org. e trad.
André Luís Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2005. p. 30). Ainda: “a partir
da perspectiva que partimos, o funcionalismo jurídico-penal
se concebe como aquela teoria segundo a qual o Direito Penal
está orientado a garantir a identidade normativa, a garantir
a constituição da sociedade” (JAKOBS, Günther. Sociedade,

norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Trad.
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Editora Manole,
2003, p. 1).

4 D’AVILA, Fábio Roberto. Op. cit., p. 41.
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Diretor Jim Sheridan, Irlanda/Grã-Bretanha/EUA, 1993). Da
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nos tempos do nacional-socialismo vivenciado na Alemanha
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em dois – um dotado de garantias processuais e materiais e

outro no qual essas garantias são
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CITAÇÕES DOUTRINÁRIAS

DIREITO PENAL do INIMIGO como OFENSA ao PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
“Trata-se o direito penal do inimigo, a nosso ver, de verdadeiro – e inadmissível – sofisma, pois ao ‘conceituar’ alguns – ou
determinado grupo de –  delinquentes como ‘inimigos’ (sem especificar quais seriam os pressupostos de tal caracterização),
retirando-lhes a condição de pessoas, pretende afastar as garantias e direitos que formatam o Estado democrático de
Direito, sem o ônus, contudo, de admitir que se trata de proposta absolutamente incompatível com este modelo estatal.
Representa, pois, uma quebra da ideia de unidade da humanidade no espaço e no tempo, do pensamento personalista de
que ‘um homem, mesmo diferente, mesmo degradado, é sempre um homem, a quem devemos permitir que viva como um
homem’ (...).
De se anotar, sobre a questão, que mesmo em ‘estado de guerra’ não é admissível retirar-se do inimigo a condição de pessoa,
conforme se depreende da Convenção de Genebra para o tratamento dos ‘prisioneiros de guerra’ (ratificada pelo Brasil e
introduzida em nosso ordenamento jurídico pelo Decreto n. 22.435/33). Com efeito, referida convenção, exatamente com
o propósito de preservar a dignidade humana, estabelece uma série de garantias aos prisioneiros.”
(SANTORO FILHO, Antonio Carlos. Notas sobre o direito penal do inimigo. Revista Bonijuris. Curitiba, Ano XXI, n. 546,
maio/2009.)
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CONTINUIDADE NA PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS PÚBLICOS
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1. Linhas prolegominais
A Constituição Federal dispôs, em 1988, no art.

175, sobre a incumbência do Poder Público, de maneira
direta ou descentralizada, de prestar serviços públicos
em consonância com o axiológico art. 37, caput, da
aludida Carta. Do modo descentralizado, germinam a
descentralização por outorga e a por colaboração, de
sorte que, por critério de afunilamento do tema, restringir-
se-á, nesta obra, a este último meio de descentralização.

Sendo assim, diante da improficuidade do Estado
em atender às necessidades coletivas com qualidade
ímpar, o que era exceção virou regra, e o que se viu foram
contratos de concessões, permissões etc. sobejando o
universo administrativista pátrio e sua relação com os
administrados – aqui, neste trabalho, adjetivados como
usuários de serviços públicos –, transferindo para a
inic iat iva pr ivada benesses, obr igações e ônus
originalmente cabíveis à Administração Pública.

Mas, para a prestação de um serviço público
adequado, mister se faz a contraprestação pecuniária
por taxa ou, como no caso do problema apresentado
alhures, por tarifa. Nem todo usuário quita suas
obrigações, todavia, e a inadimplência, tal qual nas
relações privadas, gera problemas.

Posto o aclaramento preliminar, traz-se à roda de
discussões os serviços públicos e a possibilidade de
sua interrupção frente ao inadimplemento do usuário.
Trata-se de tema em voga na doutrina administrativista
brasileira, consequente ao superado entrave da tratativa
do usuário de serviço público singular, remunerado por
preço público, como consumidor e, portanto, tutelado,
também, pela codificação de mesmo nome1.

Isto posto, sem circunlóquios, é ampla a gama de
dispositivos legais que remetem à questão do serviço
público e seu usuário, podendo-se destacar, a título
ilustrativo, o art. 6º, § 1º, da Lei 8.987/95, no qual se afirma
ser “serviço adequado” aquele que satisfaça condições
de regularidade, continuidade, eficiência, segurança etc.;
o § 3º, do mesmo artigo e da mesma lei, que pondera não
caracterizarem “descontinuidade do serviço público”
interrupções por emergência ou após prévio aviso em
caso de ordem técnica ou segurança das instalações
(inciso I), ou por inadimplemento do usuário, considerado
o interesse da coletividade (inciso II); o art. 22 da Lei
8.078/90 – Código de Defesa do Consumidor –, que exige
dos órgãos públ icos (ou de suas empresas,
concessionárias e permissionárias) o fornecimento de
serviços adequados, eficientes, seguros e, quanto aos

essenciais, contínuos; e o art. 10 da Lei 7.783/89, que, ao
falar em serviços essenciais, contempla, em rol
exemplificativo, o tratamento e abastecimento de água, a

produção e distribuição de energia elétrica, gás e
combustíveis (inciso I), a assistência médica e hospitalar
(inciso II), o transporte coletivo (inciso V), a captação e o
tratamento de esgoto e lixo (inciso VI), o controle de
tráfego aéreo (inciso X), dentre outros.

Observa-se, neste diapasão, que enquanto a Lei
8.987/95 traz a continuidade com possíveis exceções, a
Lei 8.078/90 – Código de Defesa do Consumidor – confere
o caráter de absoluto ao continuísmo em caso de serviços
públicos essenciais.

Resta diferenciar, então, em primeiro momento,
o que é serviço público geral e o que é serviço público
individual, e dentre os individuais o que é, afinal, essencial,
para enfim chegar ao ponto nevrálgico do trabalho, que
é o entendimento doutrinário partilhado e a posição
jurisprudencial em constante mutação acerca da
possibilidade de interrupção do serviço público em caso
de inadimplemento do usuário.

2. Breve distinção entre serviços públicos gerais
e individuais

São os serviços públicos gerais e individuais
também chamados de uti  universi  e uti  singul i ,
respectivamente, de modo que cabem a Hely Lopes
Meirelles (2002, p. 319) as primeiras palavras:

“Serviços uti universi ou gerais são aqueles que a Administração
presta sem ter usuários determinados, para atender à
coletividade no seu todo, como os de polícia, iluminação pública,
calçamento e outros dessa espécie. Esses serviços satisfazem
indiscriminadamente a população, sem que se erijam em direito
subjetivo de qualquer administrado à sua obtenção para seu
domicílio, para sua rua ou para seu bairro. Estes serviços são
indivisíveis, isto é, não mensuráveis na sua utilização. Daí por
que, normalmente, os serviços uti universi devem ser mantidos
por imposto (tributo geral), e não por taxa ou tarifa, que é
remuneração mensurável e proporcional ao uso individual do
serviço. Serviços uti singuli ou individuais são os que têm
usuários determinados e utilização particular e mensurável
para cada destinatário, como ocorre com o telefone, a água e
a energia elétrica domiciliares. Esses serviços, desde que
implantados, geram direito subjetivo à sua obtenção para todos
os administrados que se encontrem na área de sua prestação
ou fornecimento e satisfaçam as exigências regulamentares.
São sempre serviços de utilização individual, facultativa e
mensurável, pelo que devem ser remunerados por taxa (tributo)

ou tarifa (preço público), e não por imposto.”

Observa-se, à primeira vista, a questão tributária
aplicada aos serviços públicos, porque enquanto gerais
são remunerados por impostos (art. 145, I, CF/88) e
enquanto individuais o são por taxas (art. 145, II, CF/88)
ou por preços públicos.
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Mais uma vez descartam-se discussões quanto
aos serviços públicos gerais, para debruçar-se, tão
somente, sobre os individuais, quais sejam, aqueles
que, dentro de um universo de atividades prestadas pelo
Estado-Administrador, podem ser isolados,   detectando-
se sua fatia a cada administrado.

Sobre os individuais,  então, estes são
remunerados por taxas ou tarifas, valendo atualmente o
critério do arbítrio do legislador para se definir qual a
natureza da contrapartida pelo serviço prestado. Isto,
porque a taxa pode ser decorrente do exercício regular do
poder de polícia ou da prestação de um serviço público.
A tarifa também é decorrente da prestação de um serviço
público. Então, mais uma vez afirmando, tem-se um
serviço público individual, que pode ser remunerado por
taxa ou tarifa.

Acontece que tarifa é preço e, como tal, receita
originária, submetendo-se a regime contratual (e não
tributário), cobrada mediante ação de cobrança (e não
execução fiscal). Desta análise preliminar infere-se que
a proteção do consumidor do serviço remunerado por
tarifa é muito menor, o que pode ser perigoso, se
considerada a “moda” que vem em constante crescente
no país, desde o final da década de 70, em remunerar
serviços por tarifa, inclusive para permitir maior
praticidade em caso de eventual inadimplemento do
usuário.

Pelo exposto, pode-se pensar em uma proteção
diferenciada para determinados serviços públicos,
reservando-lhes remuneração por taxa como medida
protecionista do usuário (critério da natureza do serviço).
Isso já foi pensado, entretanto, e se revelou improfícuo,
pois remunerando serviços de água e luz por taxa, por
exemplo, se está afirmando, por consequência, que a
cobrança de tais deve obedecer a princípios tributários,
como o da legalidade, o que vai em sentido contrário ao
já propalado movimento de se conceder a prestação
destes serviços à iniciativa privada, a qual visa ao lucro.
Mais prático, dinâmico e fácil remunerar por tarifa, então,
que não se submete a regime tributário, como já dito
alhures.

Então, convém recapitular o que foi visto até
agora: o Estado deve prestar serviços públicos de
maneira direta ou descentralizada, restringindo-se este
artigo à descentralização por colaboração, devido às
concessionár ias e permiss ionár ias de serv iços
públicos. Dentre os serviços públicos prestados,
existem os gerais e os individuais, sendo aqueles
remunerados por impostos, e estes por taxas ou tarifas.
O regime tarifário é preferível pelos prestadores de
serviços, por ter maior dinamicidade e, principalmente,
por ser mais suscetível à interrupção em caso de
inadimplemento do usuário.

Mas as coisas não podem ser tão “simples”
assim.

Ocorre que o processo supramencionado ainda
não é o fim do percurso, fazendo-se imprescindível outra
divisão, dentro destes serviços singularizados, em
essenciais e não essenciais.

E o que seriam, af inal,  serviços públ icos
individuais essenciais? Na ânsia por uma resposta,
além dos exemplificativamente dispostos no art. 10 da
Lei 7.783/89, pode-se considerar aqueles correlatos à

ideia de dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, CF/88).
Em outras palavras, esmiuçando, seria tudo aquilo que
compete ao Estado fornecer, direta ou indiretamente,
dentro de uma filosofia de bem-estar social, e que a
população não pode prescindir, ainda que parcialmente,
por importar perda de qualidade de vida, sobretudo em
analisando os direitos e garantias constitucionais
fundamentais, explícitos e implícitos, espalhados na Lei
Maior pátria2.

Entretanto, reforça-se a dúvida: frente ao
inadimplemento do usuário do serviço público individual,
seja essencial ou não, pode haver sua interrupção?

Isso já é tema para o capítulo seguinte.

3. O princípio da continuidade e a possibilidade
de interrupção do serviço público ante a inadimplência
de seu usuário

A ideia de um serviço público singular (e essencial)
prestado de maneira contínua é tema de ampla discussão
na doutrina administrativista brasileira, como já dito.
Com efeito, três são as principais posições doutrinárias
que acenam, sinteticamente: pela possibilidade irrestrita
de interrupção do serviço público ante o inadimplemento
do usuário (Luiz Alberto Blanchet, José Geraldo Brito
Filomeno, Eduardo Lima Matos, Zelmo Denari e Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, a título ilustrativo); pela
impossibilidade irrestrita de interrupção (Rizzato Nunes);
e pela possibi l idade de interrupção, f rente ao
inadimplemento, somente dos serviços públicos ditos
não essenciais (Marçal Justen Filho, Hely Lopes Meirelles
e José dos Santos Carvalho Filho).

Melhor expliquemo-las.
Adepto da possibilidade irrestrita de interrupção

frente ao inadimplemento do usuário, afirma Luiz Alberto
Blanchet (2000, p. 52):

“O princípio da permanência do serviço público protege
exclusivamente aqueles que se encontram em situação
juridicamente protegida, e o consumidor inadimplente
evidentemente não se encontra em tal situação, inclusive em
função do princípio da igualdade dos usuários perante o
prestador do serviço. Além do que, até por motivos de
natureza material e não apenas jurídica, não pode prevalecer
aquele paradoxal entendimento, pois basta que o
inadimplemento seja maciço ou apenas considerável para se
inviabilizar qualquer prestador de serviço público resultando,
daí sim, na interrupção do serviço, e não apenas em relação
ao inadimplente, mas também para o usuário que sempre
cumpriu sua contraprestação. Esta regra é valida para todo
serviço público cuja remuneração (paga pelo usuário)
represente uma contraprestação, ou contrapartida, de caráter
contratual, pela prestação do serviço, ou seja, é aplicável a
todo serviço remunerado por tarifa (preço público), e não por
taxa, e tampouco por preço político (...).”

Em mesma frequência, cabíveis as palavras de
Ruth Helena Pimentel de Oliveira (2003, p. 93):

“Os usuários têm direito à prestação dos serviços públicos
sempre que deles precisarem, sejam as necessidades
ininterruptas ou não, e sem qualquer distinção de caráter
pessoal, desde que atendam às exigências legais para
poderem usufruir desse direito. Consequentemente, o
concessionário não poderá negar a prestação desses
serviços, salvo nas situações expressamente autorizadas
pela lei e pelas cláusulas regulamentares do serviço público
concedido.”

20
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Por f im, acrescenta argumentos ao
posicionamento Zelmo Denari apud Fabrício Bolzan
(2010, p. 251):

“Pacifica-se, na doutrina, o entendimento de que a gratuidade
não se presume e que as concessionárias de serviço público
não podem ser compelidas a prestar serviços ininterruptos se
o usuário deixa de satisfazer suas obrigações relativas ao
pagamento. Assim como o particular, no contrato facio ut des,
pode recusar o cumprimento da obrigação de fazer, na ausência
do correspectivo, assim também não há negar às
concessionárias a mesma faculdade, nos contratos de Direito
Público. Do contrário, seria admitir, de um lado, o enriquecimento
sem causa do usuário e, de outro, o desvio de recursos
públicos por mera inatividade da concessionária, sem prejuízo
da ofensa ao princípio da igualdade de tratamento entre os
destinatários do serviço público.”

Em palavras reduzidas,
observa-se neste entendimento a
preferência pela coletividade em
detrimento do aspecto individual. É
uma questão de isonomia (leia-se
Princípio da Igualdade) e, acima de
tudo, de polít ica social ( leia-se
Princípio da Supremacia do Interesse
Público sobre o Privado), em não
permitir que o inadimplente continue
com o serviço operante, para que isso
não lhe pareça um prêmio nem se
traduza num sent imento de
impunidade, e também num chamariz
para que os adimplentes, vendo a
ausência de consequências ao não
pagamento, optem, também, por não
quitar suas obrigações. Ademais, há a alegação de que
a “gratuidade não se presume”, o que denota um
legalismo tanto quanto a ausência de previsão acerca de
eventual benefício de não cobrança do serviço, como da
textualização, na Lei 8.987/95, do art. 6º, § 3º, II, quando
prevê a possibilidade de interrupção por inadimplemento
do usuário após prévio aviso, fato que, por si só, já
legitimaria uma conduta neste sentido.

Em posição diametralmente oposta, por sua vez,
mas não sem menor contundência argumentativa, cabe
a Rizzatto Nunes (2005, p. 310) o papel de questionar o
art. 6º, § 3º, II, da Lei 8.987/95:

“Infelizmente alguns juristas, de forma equivocada, têm se
manifestado no sentido contrário à norma (e mesmo com sua
clara letra expressa), admitindo que o prestador do serviço
público corte o fornecimento do serviço essencial em caso de
inadimplemento.”

Isto porque, conforme o autor (2005, p. 311):

“Teria sido melhor a Lei n. 8.987 não ter tratado do assunto,
porque: a) seria inconstitucional, como veremos, a lei ordinária
admitir o corte por mera inadimplência; b) para dizer o que
disse, bastavam as disposições já vigentes da Lei n. 8.078/
90, que dão cabal solução à questão.”

Não bastando tais fatos, dá-se ainda uma série
de argumentos contrários à interrupção (2005, p. 312):

“a) O principal argumento contra essa “tese” da possibilidade
do corte do fornecimento dos serviços essenciais no caso de
inadimplemento é não só o do expresso texto legal, mas
simplesmente o da lógica mais simplória. (...) b) Por outro lado,
se o legislador escreveu apenas para dizer que os serviços

públicos são essenciais e contínuos, não precisava, porque
não é o art. 22 que faz esse tipo de prestação ser essencial,
mas sua própria natureza. c) Lembre-se que, antes de tudo, a
determinação de garantia da dignidade, vida sadia, meio ambiente
equilibrado etc. é constitucional, como já visto. É direito
inexpugnável a favor do cidadão-consumidor. d) Existem, além
disso, outros argumentos jurídicos menos relevantes, mas que
também são aplicáveis ao caso: d.1) Há milhares de cidadãos
isentos de pagamentos de tributos e taxas sem que isso
implique a descontinuidade dos serviços ou qualquer problema
para a administração do Estado. d.2) Um bem maior como a vida,
a saúde e a dignidade não pode ser sacrificado em função do
direito de crédito (um bem menor). d.3) É plenamente aceitável
que seja fornecido ao cidadão um serviço público gratuito.
Aliás, em última instância é essa a função do Estado, que deve
distribuir serviços de qualidade e gratuitos a partir dos tributos

arrecadados. d.4) Aliás, se quem mais
pode mais paga tributo, não há qualquer
inconveniente em que aquele que não pode
pagar pelo serviço público o receba
gratuitamente, como já ocorre no
atendimento hospitalar, na segurança
pública, na educação etc.”

Sinteticamente, consoante tal
posicionamento a previsão, no
Código de Defesa do Consumidor,
pela continuidade dos serviços
essenciais deve prevalecer sobre a
Lei 8.987/95, o que afastaria o critério
legalista do entendimento anterior.
Também, o Princípio Constitucional
da Dignidade Humana (e suas
implicações na vida, na saúde e na
segurança) é norte a ser observado

antes mesmo de se pensar no direito da concessionária
ao crédito. Por fim, entende-se que há outros meios
legais e hábeis de cobrança que recaem sobre o
patrimônio do devedor sem afetar sua sobrevivência ou
a de sua família, ou mesmo se traduzir em cobrança
vexatória (art. 42 do CDC, neste último caso).

Trata-se, desde já consignando, de entendimento
minoritário, contudo.

Já num terceiro enfoque, intermediário, faz-se a
distinção entre serviços públicos individuais essenciais
e não essenciais, de modo que a interrupção em face do
inadimplemento somente atingiria estes, jamais aqueles.

Neste diapasão, para começar, interessantes
são as palavras de Marçal Justen Filho (2003, p. 310):

“Quando o usuário descumprir deveres que lhe incumbem,
autoriza-se a cessação da prestação do serviço. A hipótese
conduz à interrupção personalizada, que não afeta senão ao
usuário inadimplente. Assim, o usuário do serviço de telefonia
que deixa de pagar a tarifa devida poderá ser sancionado com
a suspensão do funcionamento de sua linha.”

Entretanto, pondera o autor (2003, p. 310):

“A hipótese do inc. II não autoriza, porém, a suspensão de
serviços obrigatórios, cuja prestação se faz no interesse
público ou é essencial à dignidade da pessoa humana. Essa
é a situação específica do fornecimento de água tratada e de
coleta de esgotos. A instalação de rede de distribuição de
água tratada e de coleta de esgotos não se faz como meio de
satisfação do interesse individual dos usuários. Trata-se de
instrumento de controle à saúde pública (...). Algo similar pode
ser afirmado no tocante ao fornecimento de energia elétrica
para fins residenciais, em situação que possa colocar em

D
O

U
T

R
IN

A

Tarifa é receita

originária,

submetendo-se a

regime contratual

(e não tributário) e a

ação de cobrança

(e não execução fiscal)



                  REVISTA BONIJURIS - Ano XXIII - Nº 566 - Janeiro/11 - www.bonijuris.com.br

XXII

risco sua sobrevivência. Em suma, quando a Constituição
Federal assegurou a dignidade da pessoa humana e
reconheceu o direito de todos à seguridade, introduziu
obstáculo invencível à suspensão de serviços públicos
essenciais. Nesses casos, o Estado dispõe de duas escolhas.
A primeira é promover a cobrança compulsória do valor
correspondente à tarifa, para haver do usuário o montante
correspondente aos serviços que continuam a ser prestados.
A segunda é, verificando a carência de recursos, custear a
manutenção da prestação dos serviços (inclusive e se for o
caso, por meio da elevação das tarifas cobradas dos demais
usuários). Nesta última alternativa, a comunidade arcará com
o curso dos serviços. A carência de recursos não autoriza
a supressão da existência e da dignidade da pessoa humana.”

Em mesma sintonia, adequado o entendimento
de Hely Lopes Meirelles (2002, p. 319), quando trata da
impossibilidade de interrupção dos serviços públicos uti

singuli essenciais:

“Há que distinguir entre o serviço obrigatório e o facultativo.
Naquele, a suspensão do fornecimento é ilegal, pois, se a
Administração o considera essencial ,  impondo-o
coercitivamente ao usuário (como é a ligação domiciliar à rede
de esgoto e da água e a limpeza urbana), não pode suprimi-
lo por falta de pagamento; neste, é legítima, porque, sendo
livre sua fruição, entende-se não essencial, e, portanto,
suprimível quando o usuário deixar de remunerá-lo, sendo,
entretanto, indispensável aviso prévio. Ocorre, ainda, que, se
o serviço é obrigatório, sua remuneração é por taxa (tributo)
e não por tarifa (preço), e a falta de pagamento de tributo não
autoriza outras sanções além de sua cobrança executiva com
os gravames legais (correção monetária, multa, juros,
despesas judiciais).”

Com base nas palavras postas acima infere-se
que, em havendo o caráter de não essencialidade do
serviço singular, e desde que haja prévio aviso (visa-se
el iminar a surpresa bem como eventuais
constrangimentos daquele que se viu sem o serviço,
além de possibilitar-lhe um momento derradeiro para
quitar suas obrigações), não há por que deslegitimar a
adoção de medidas interruptivas.

Postos os argumentos doutrinários, convém
obtemperar que a jurisprudência majoritária do Superior
Tribunal de Justiça perfilha-se ao entendimento pela
possibilidade de interrupção irrestrita – inclusive, dos
serviços públicos individuais essenciais, portanto.
Vejamos:

“Administrativo – Serviço público concedido – Energia elétrica
– Inadimplência – Alegação de ofensa ao Art. 535, I e II, do CPC
– Inexistência – Dissídio não configurado – Inobservância dos
requisitos dos arts. 255 do RISTJ e 541, parágrafo único, do
CPC. (...) 3. Os serviços públicos podem ser próprios e

gerais, sem possibilidade de identificação dos destinatários.

São financiados pelos tributos e prestados pelo próprio

Estado, tais como segurança pública, saúde, educação, etc.

Podem ser também impróprios e individuais,  com

destinatários determinados ou determináveis. Neste caso,

têm uso específico e mensurável, tais como os serviços de

telefone, água e energia elétrica. 4. Os serviços públicos

impróprios podem ser prestados por órgãos da administração

pública indireta ou, modernamente, por delegação, como

previsto na CF (art. 175). São regulados pela Lei 8.987/95,

que dispõe sobre a concessão e permissão dos serviços

públicos. 5. Os serviços prestados por concessionárias são

remunerados por tarifa, sendo facultativa a sua utilização,

que é regida pelo CDC, o que a diferencia da taxa, esta,

remuneração do serviço público próprio. 6. Os serviços

públicos essenciais, remunerados por tarifa, porque

prestados por concessionárias do serviço, podem sofrer

interrupção quando há inadimplência, como previsto no art.

6º, § 3º, II, da Lei 8.987/95. Exige-se, entretanto, que a

interrupção seja antecedida por aviso, existindo na Lei

9.427/97, que criou a ANEEL, idêntica previsão. 7. A

continuidade do serviço, sem o efetivo pagamento, quebra o

princípio da igualdade das partes e ocasiona o enriquecimento

sem causa, repudiado pelo Direito (arts. 42 e 71 do CDC, em

interpretação conjunta). 8. Recurso especial conhecido
parcialmente e, nessa parte, provido. (REsp 1062975/RS, Rel.
Ministra  Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 23/09/
2008, DJe 29/10/2008) (grifei).

Processual civil. Agravo regimental no agravo de instrumento.
Recurso especial. Administrativo. Fornecimento de energia
elétrica. Interrupção. Possibilidade. Usuário inadimplente em
relação a faturas atuais. 1. Da exegese da matéria inserta no

art. 6º, § 3º, da Lei 8.987/95, verifica-se a possibilidade de

interrupção de serviços públicos essenciais em hipóteses

em que há necessidade de se preservar a continuidade e a

qualidade da prestação dos serviços à coletividade. 2. A

continuidade dos serviços públicos essenciais, assegurada

pelo art. 22 do CDC, é limitada pelas disposições contidas

na Lei 8.987/95, não havendo falar em ilicitude na interrupção

do fornecimento de energia elétr ica, nos casos de

inadimplência do usuário. 3. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no Ag 742.398/RJ, Rel. Ministra  Denise Arruda, Primeira
Turma, julgado em 15/08/2006, DJ 14/09/2006 p. 268).” (grifei)

Uma exceção à interrupção reside nas chamadas
“unidades públicas cuja paralisação é inadmissível”,
nas quais, a despeito do corte vir ao encontro do interesse
lucrativo e protetivo da concessionária/permissionária,
prejudicaria um bem maior, que é a necessidade coletiva
(e não individual) de continuidade de funcionamento do
serviço. É o que se extrai, mais uma vez, da jurisprudência
do STJ:

“‘Administrativo – Fornecimento de energia elétrica – Falta de
pagamento – Corte – Município como consumidor. (...) 2.
Quando o consumidor é pessoa jurídica de direito público, a
mesma regra deve lhe ser estendida, com a preservação

apenas das unidades públ icas cuja paral isação é

inadmissível. 3. Legalidade do corte para as praças, ruas,
ginásios de esporte, repartições públicas, etc. 4. Recurso
especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido
parcialmente. (REsp 588.763/MG, Rel. Ministra  Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 09/08/2005, DJ 05/09/2005 p.
350)’. (grifei)

‘Processual civil. Administrativo. Embargos de Divergência
em Recurso Especial. Energia elétrica. Unidades públicas
essenciais, como soem ser hospitais; pronto-socorros;
escolas; creches; fontes de abastecimento d’água e iluminação
pública; e serviços de segurança pública. Inadimplência.
Suspensão do fornecimento. Serviço público essencial. (...)
4. In casu, o acórdão recorrido (RESP 845.982/RJ), de

relatoria do Ministro Castro Meira, Segunda Turma, decidiu

pela impossibilidade de interrupção no fornecimento de

energia elétrica das unidades de ensino do Colégio Pedro II,

autarquia federal que presta serviço educacional, situado na

Cidade do Rio de Janeiro, consoante se infere do voto-

condutor: ‘(...) Entretanto, in casu, a concessionária pretende

interromper o fornecimento de energia elétrica das unidades

de ensino do Colégio Pedro II, autarquia federal que presta

serviço educacional a ‘aproximadamente quinze mil alunos’.

Ainda que a falta de pagamento por pelos entes públicos deva

ser repudiada, neste caso, a Corte regional que, ao tempo em

22
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que proibiu o corte da energia, também determinou que a

verba seja afetada para o pagamento do valor devido, se for

o caso, pela requisição de complementação orçamentária.

Nas hipóteses em que o consumidor seja pessoa jurídica de

direito público, prevalece nesta Turma a tese de que o corte

de energia é possível, desde que não aconteça de forma

indiscriminada, preservando-se as unidades públicas

essenciais (...) Ressalto que a interrupção de fornecimento

de energia elétrica de ente público somente é considerada

ilegít ima quando atinge necessidades inadiáveis da

comunidade, entendidas essas – por analogia à Lei de Greve

– como ‘aquelas que, não atendidas, coloquem em perigo

iminente a sobrevivência, a saúde ou a segurança da

população’ (art. 11, parágrafo único, da Lei nº 7.783/89), aí

incluídos, hospitais, prontos-socorros, centros de saúde,

escolas e creches (...)’. O acórdão

paradigma (RESP 619.610/RS), de

relatoria do Ministro Francisco Falcão,

Primeira Turma, examinando hipótese

análoga, decidiu pela possibilidade de

corte no fornecimento de energia

elétrica, em razão de inadimplência,

em se tratando de Estado-consumidor,

mesmo no caso de prestação de

serviços públicos essenciais, como a

educação, verbis: ‘(...) Com efeito, ainda

que se trate o consumidor de ente

público, é cabível realizar-se o corte

no fornecimento de energia elétrica,

mesmo no caso de prestação de

serviços públicos essenciais, como a

educação, desde que antecedido de

comunicação prévia por parte da

empresa concessionária, a teor do art.

17 da Lei nº 9.427/96. Tal entendimento

se just i f ica em atendimento aos

interesses da coletividade, na medida em que outros usuários

sofrerão os efeitos da inadimplência do Poder Público,

podendo gerar uma mora continuada, assim como um mau

funcionamento do sistema de fornecimento de energia (...)’.
5. Embargos de Divergência rejeitados. (EREsp 845.982/RJ,
Rel. Ministro  Luiz Fux, Primeira Seção, julgado em 24/06/2009,
DJe 03/08/2009)’.” (grifei)

Outra exceção abarcada pelo Tribunal da
Cidadania contempla hipótese de miserabil idade
comprovada do usuário do serviço, o que denotaria sua
impossibilidade de pagar dado um estado de carência
geral, sobrepujante mesmo ao mínimo necessário para
uma sobrevivência digna:

“Processual Civil. Administrativo. Corte do fornecimento de
energia elétrica.  Inadimplência do consumidor.  Legalidade.
(...) 5. In casu, o litígio não gravita em torno de uma empresa

que necessita da energia para insumo, tampouco de pessoas

jurídicas portentosas, mas de uma pessoa física miserável

e desempregada, de sorte que a ótica tem que ser outra.

Como afirmou o Ministro Francisco Peçanha Martins noutra

ocasião, temos que enunciar o direito aplicável ao caso

concreto, não o direito em tese. Forçoso, distinguir, em

primeiro lugar, o inadimplemento perpetrado por uma pessoa

jurídica portentosa e aquele inerente a uma pessoa física

que está vivendo no limite da sobrevivência biológica. (...)
9. Esses fatos conduzem a conclusão contrár ia à

possibi l idade de corte do fornecimento de serviços

essenciais de pessoa física em situação de miserabilidade,

em contrapartida ao corte de pessoa jurídica portentosa, que

pode pagar e protela a prestação da sua obrigação,

aproveitando-se dos meios judiciais cabíveis. 10. Recurso

especial provido, ante a função uniformizadora desta Corte.
(REsp 647.853/RS, Rel. Ministro  José Delgado, rel. p/ acórdão
ministro  Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 28/09/2004, DJ
06/06/2005 p. 194) (grifei).”

Em suma, observa-se que a posição
majoritariamente consolidada no STJ perfilha-se ao
primeiro entendimento doutrinário aduzido no início do
capítulo, pelo qual o serviço público pode ser interrompido
frente ao inadimplemento do usuário, seja ele essencial
ou não, com a ressalva de que não diga respeito às
“unidades públicas cuja paralisação é inadmissível”,
como o são creches, hospitais e repartições públicas,
nem se esteja diante de miserabilidade comprovada do
usuário inadimplente.

Dissecada a atual idade
doutrinária e jurisprudencial, convém
a elaboração de uma quarta corrente
doutrinária (ou a criação de uma
variação daquela que pende pela
não interrupção dos serviços
individuais essenciais, apenas).

Com efeito, em que pese
permissivo legal autorizador, bem
como o Princípio da Supremacia do
Interesse Público sobre o Privado,
não é medida mais acertada a
interrupção indiscriminada, sem
considerar casuísticas. Por outro
lado, defender a vedação irrestrita à
possibilidade de interrupção pode,
de fato,  deslegi t imar o
concess ionár io /permiss ionár io
como ente representat ivo e

colaborador de funções que originariamente caberiam
ao Estado, o que contrariaria seu interesse-fim de obter
lucro por intermédio da cobrança de preço público e
poderia, inclusive, afugentá-lo da candidatura a prestador,
dada a excessiva proteção do inadimplente. Vale lembrar
que a dignidade humana não pode ser o lugar comum a
que se recorre ante a derrocada de argumentos
antecedentes. É preciso cuidar para não promiscuir o
princípio.

Por fim, defender a interrupção tão somente para
serviços públicos ditos “não essenciais” pode levar à
criação de “fórmula fria”, que desconsidera aspectos
peculiares como a renda, o consumo e a boa-fé do
usuário. Interpretando a contrariu sensu, ainda assim se
estaria diante de incentivo para que o usuário adimplente
do serviço singular essencial não cumprisse suas
obrigações; afinal, de um fenômeno tal não seria
aberração afirmar, então, que os serviços essenciais
são de “gratuidade indireta” já que, pagando-os ou não,
tanto faz, nada autorizaria sua interrupção.

É exatamente aqui que reside a proposta central
deste trabalho: que não se crie um mecanismo fixo, um
entendimento fossilizado, que permita concluir “sim, aqui
pode interromper” ou “não, aqui não pode interromper”.

Dá-se o exemplo, a título ilustrativo, daquele que
reside em um pequeno imóvel e, entre pagar a energia e
comprar alimentos para a família opta pela segunda
possibilidade. Seguindo a posição que entende pela
interrupção i rrestr i ta,  de nada importar iam as
necessidades pelas quais passaria a família cujo
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fornecimento de energia elétrica foi interrompido.
Adotando o entendimento da interrupção impossível,
provavelmente a concessionária nunca se veria
ressarcida, pois dificilmente uma ação de cobrança
lograria êxito no seu intento de satisfazer ou, ao menos,
garant i r  a  prestação:  do salár io  se a legar ia
impenhorabilidade, da casa se acenaria pelo bem de
família. Por fim, valendo-se da corrente da interrupção
apenas do que é não essencial, se incentivaria família
em condição análoga a não pagar a energia também,
ainda que isso coubesse em seu apertado orçamento
mensal.

Agora, utilizemos outro exemplo, de um proprietário
de uma mansão, que entre perder-se em futilidades
consumistas e pagar a energia opta pela primeira. Ora,
utilizando a segunda e terceira correntes doutrinárias,
neste caso imperaria a injustiça, pois trata-se de serviço
essencial, que o proprietário até poderia quitar, mas
simplesmente não o faz. Por outro lado, aqui, o primeiro
posicionamento, refutado no parágrafo anterior, “cairia
como uma luva”.

Por isso o entendimento pela impossibilidade de
criação de uma fórmula fria.

Convém reafirmar, ainda, que o Superior Tribunal
de Justiça entende pela impossibilidade de interrupção
em caso de serviço de impossível paralisação ou na
hipótese de miserabilidade comprovada. Trata-se de
um posicionamento louvável, porém insuficiente.

As propostas deste trabalho consistem, portanto:
1 – Em refutar o entendimento doutrinário pela interrupção
ampla; 2 – Em rechaçar o posicionamento pela interrupção
impossível; 3 – Em concordar com a interrupção dos
serviços públicos não essenciais; e 4 – Em defender a
interrupção de serviços públicos individuais essenciais,
frente ao inadimplemento, desde que se comprove não
se tratar de “unidade pública cuja paralisação é
inadmissível”, de usuário miserável ou, ainda que
presente alguma das hipóteses anteriores, que não
esteja o usuário inadimplente de má-fé. Enfatiza-se: a
boa-fé objetiva é elemento central no posicionamento
aqui tomado.

 Trata-se, indubitavelmente, de forma mais justa
de equacionar todos os entendimentos doutrinários
supramencionados, bem como os dispositivos legais
que “autorizam” e “desautorizam” a interrupção do serviço
público.

Assim, caberia ao usuário o dever de boa-fé (bem
como seus deveres anexos) quando da quitação do
preço público, e em contrapartida ficaria protegido com a
incumbência do ônus da prova à parte contrária, qual
seja, a concessionária/permissionária.

Isto posto, nesta linha de raciocínio convém
enfatizar que, intencionalmente ou não, o Superior Tribunal
de Justiça já agiu desta maneira, se observada recente
jurisprudência de fevereiro de 2010:

“Administrativo. Suspensão do fornecimento de energia
elétr ica.  Hospital  part icular inadimplente.  Corte no
fornecimento de energia elétrica. Possibilidade. Dano moral
inexistente. 1. De acordo com a jurisprudência da Primeira

Seção não se admite a suspensão do fornecimento de

energia elétrica em hospitais inadimplentes, diante da

supremacia do interesse da coletividade (EREsp 845.982/

RJ, Rel. Min. Luiz Fux, Julgado em 24.06.2009, DJe

03.08.2009). 2. Hipótese diversa nestes autos em que se

cuida de inadimplência de hospital particular, o qual funciona

como empresa, com a finalidade de auferir lucros, embutindo

nos preços cobrados o valor de seus custos, inclusive de

energia elétrica. 3. Indenização por dano moral indevida
porque o corte no fornecimento do serviço foi precedido de
todas as cautelas legais, restabelecendo-se o fornecimento
após, mesmo com a inadimplência de elevado valor. 4. Recurso
especial conhecido e provido. (STJ – Resp 771.853 – (2005/
0128721-8) – 2a. T. – Rel. Min. Eliana Calmon – Dje 10.02.2010
– p. 986) (grifei).”

Conforme observado no caso acima, aquele
Tribunal de Superposição estava diante de hospital
particular inadimplente, em cujo processo alegou-se,
inclusive, a impossibilidade de interrupção por se tratar
de serviço de paralisação impossível. Contudo, bem
lembrou-se que trata-se de instituição particular, e cujo
objetivo-fim é obter renda. Neste caso, agiu de maneira
acertada o STJ, não por coadunar-se a uma ou outra
corrente doutrinária, mas por considerar as casuísticas
da grandiosidade do estabelecimento comercial e de
sua finalidade lucrativa, em detrimento do seu não
pagamento de energia elétrica, sendo que o valor
pertinente a este preço público já deveria ser incluído na
remuneração de seus serviços. Em outras palavras,
mesmo estando diante de serviço público essencial, não
agiu de boa-fé o usuário do serviço (no caso, o hospital).
Logo, o que deve autorizar a interrupção não é a
inadimplência em si, mas a má-fé do usuário acoplada
a ela.

4. Linhas derradeiras: proposta em prol de um
entendimento

Chegando a um finalmente, mas sem o propósito
– desde já consignando – de exaurir o debate proposto
nessa obra – até porque trata-se de tema longe de
petrificar-se –, convém concluir que, em que pese o
entendimento pela possib i l idade i r rest r i ta  de
interrupção, pela impossibilidade da interrupção, e pela
possibilidade da interrupção somente dos serviços não
essenciais; bem como o entendimento majoritário do
STJ pela interrupção possível, ressalvadas duas
exceções analisadas ao longo do artigo – uma em caso
de miserabilidade e outra na hipótese de se tratar de
unidade pública cuja paralisação é inviável –, parece
mais acertada a proposta pela qual cada caso deve ser
analisado isoladamente, de acordo com a boa-fé objetiva
do usuário inadimplente, sem a criação de uma fórmula
fria, portanto.

Toma-se, então, o posicionamento que rechaça
a possibil idade ou a impossibil idade irrestrita de
interrupção, que coaduna com a interrupção de serviços
públicos não essenciais, e que concorda com a
interrupção de serviços públicos essenciais em havendo
má-fé do usuário inadimplente.

Trata-se de entendimento que, mais que desejar
a consolidação de uma tratativa f idedigna entre
contratantes,  quais  se jam, o concessionár io/
permissionário e o usuário, ainda que se escape à
previsão legal, visa à perfeita harmonia da Lei de
Concessão e Permissão de Serviços Públicos e do
Código de Proteção e Defesa do Consumidor com a
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Constituição Federal e sua previsão interna de dignidade
humana, que, nunca é demais lembrar, deve valer para
ambas as partes numa relação contratual.
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Notas
1 Neste sentido, convém a opinião de Fabrício Bolzan

(2010, p. 237): “O usuário do serviço público é o destinatário
fático e econômico dessa atividade desenvolvida. Como exemplos
podemos citar o passageiro do transporte coletivo quando se
vale do ônibus para conduzi-lo ao trabalho, a pessoa que utiliza

o serviço de telefonia para realizar uma
chamada de emergência e salvar um
familiar em risco de morte, e também o
usuário do serviço de energia elétrica
quando usufrui o conforto necessário
representado por um banho quente numa
madrugada fria de inverno. Ainda que
fosse uma pessoa jurídica a usuária do
serviço de energia elétrica com o objetivo
de concretizar seus meios de produção,
poderia sim ser considerada consumidora
destinatária final, caso comprovasse sua
vulnerabilidade diante do caso concreto
(posicionamento do STJ – teoria finalista
atenuada). Entretanto, adverte o autor,
‘(...) por mais que defendamos a incidência
do CDC para o serviço público uti singuli,
tal aplicação não recairá sobre todos os
serviços individualizados, mas somente

sobre aqueles cuja contraprestação pecuniária seja feita por
meio de tarifa, quer em razão de se tratar de uma remuneração
facultativa, quer em razão da natureza contratual onde impera
a vontade e a possibilidade da interrupção deste contrato a
qualquer tempo pelo consumidor-usuário’” (BOLZAN, 2010, p.
248).

2 Neste sentido, oportuno o entendimento de Maria José
Galleno de Souza Oliveira (2003, p. 124): “Quanto aos serviços
essenciais pode-se dizer que são aqueles de vital importância
para a sociedade, pois afetam diretamente a saúde, a liberdade
ou a vida da população, tendo em vista a natureza dos interesses
a cuja satisfação a prestação se endereça. Há aqueles serviços
que pela sua própria natureza são ditos essenciais, são os
serviços de segurança nacional, segurança púbica e os
judiciários. Esses não são serviços de consumo, haja vista que
não são remunerados. Somente o Estado pode prestá-los
diretamente. São, portanto, indelegáveis.” Em outro momento de
sua obra, afirma a autora: “O Tribunal Constitucional espanhol na
STC 53/1986, ao se manifestar sobre serviço essencial, entendeu
ser este um conceito jurídico indeterminado, existindo dois
conceitos: um amplo e um estrito. No sentido amplo serviços
essenciais são aquelas atividades industriais e mercantis das
quais derivam prestações vitais ou necessárias para a vida da
comunidade (...). No sentido estrito um serviço não é essencial
tendo em vista a natureza da atividade que se desdobra e o
resultado que se pretende alcançar com dita atividade, mas,
concretamente, pela natureza dos interesses a cuja satisfação
a prestação se endereça. Para que o serviço seja essencial
devem ser considerados os bens e os interesses satisfeitos,
considerando como bens e interesses satisfeitos os direitos
fundamentais,  as l iberdades públ icas e os bens
constitucionalmente protegidos.” (OLIVEIRA, 2003, p. 86).
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O STJ entende pela

impossibilidade de

interrupção em caso de

serviço de impossível

paralisação ou

miserabilidade

comprovada
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APLICAÇÃO DE MULTAS EM CONDOMÍNIOS EDILÍCIOS

André Luiz Junqueira
Advogado (RJ)

Especializado em Direito Civil e Empresarial pela Universidade Veiga de Almeida

andreluizjunqueira@hotmail.com

Criar e manter um ambiente condominial seguro
e sossegado não é tarefa fác i l .  E,  embora os
condomín ios  tenham a poss ib i l idade de pun i r
quaisquer atos que atentem à segurança, saúde e
sossego da edificação, nota-se que muitos síndicos,
especialmente de condomínios residenciais, muitas
vezes não fazem devidamente o uso de uma importante
ferramenta para a manutenção da ordem no condomínio:
a multa por descumprimento de dever condominial. Se,
por um lado, não é adequado residir ou trabalhar em
um ambiente onde se aplica multa para tudo que
acontece, por outro, constata-se que é igualmente
insuportável o ambiente de caos que se gera por não
agir oportunamente para coibir ações ou omissões de
condôminos ou moradores que prejudicam o convívio
e contribuem para a desvalorização de todos os imóveis
do condomínio. O desafio é encontrar o meio termo, ou
seja, agir com razoabilidade e no momento certo. E,
neste breve texto, buscar-se-á abordar os principais
cuidados que devem ser observados na aplicação de
multa.

As transgressões mais usuais e puníveis com
multa são: barulho excessivo (mesmo em período
diurno, o som deve ser compatível com a destinação da
edificação); estacionar na vaga de outro condômino ou
fora dos limites de sua vaga, prejudicando o trânsito de
outros veículos; alteração das partes externas (a
modificação do padrão estético da edificação gera
desvalorização dos imóveis); e danos em elevadores,
salão de festas e outras partes ou bens do condomínio.
Mesmo a mais simples das infrações representa a
porta de entrada para transgressões mais graves em
um condomínio.

Com o constante crescimento das cidades e a
incapacidade do Estado em estar presente em todo
lugar e tempo para zelar pela segurança dos cidadãos,
o legislador teve grande preocupação em conceder
aos condomínios ferramentas de autotutela para que
o próprio condomínio se defenda de abusos oriundos
de comportamentos de seus próprios integrantes. E,
sabendo que o Código Civil brasileiro (CCB) concede
essas “armas” para os condomínios edilícios, o síndico
tem um importante papel, como representante da
coletividade, em trazer esses instrumentos para
conhecimento e aplicação em seu condomínio.

Sob uma perspectiva ampla do tema, o síndico
deve ter atenção para dois pontos: (I) o procedimento
previsto na convenção do condomínio e (II) evitar o seu
envolvimento pessoal no processo de imposição de
multa.

Sobre o primeiro ponto, o art. 1.334, IV, do
Código Civil determina que toda penalidade deve estar
prevista na convenção e os artigos 1.336 e 1.337 do

Código Civil dispõem, genericamente, sobre três tipos
de multas (sem contar as penalidades relacionadas
ao não pagamento de quotas condominiais, previstas
no art. 1.336, § 1º, do CCB):

a) Aplicação de multa de até cinco quotas por
descumprimento de deveres condominiais (art. 1.336,
§ 2°, do CCB): se houver previsão na convenção, essa
multa pode ser aplicada pelo síndico (OBS¹: essa
multa não pode ser aplicada se o dever descumprido
é o do pagamento de quotas; OBS²: essa é a única
multa que, desde que aprovada em assembleia por 2/
3 dos condôminos, pode ser aplicada mesmo se não
houver previsão na convenção);

b) Aplicação de multa de até cinco quotas por
descumprimento reiterado de deveres condominiais
(art. 1.337, caput, do CCB):  essa multa somente pode
ser aplicada por deliberação em assembleia por 3/4 do
condomínio (OBS: essa deliberação só pode ocorrer se
a convenção estipular o critério de reiteração, uma vez
que o Código não o faz);

c)  Apl icação de mul ta de 10 quotas por
descumprimento reiterado de deveres condominiais e
que gere incompatibilidade de convivência com os
demais (art. 1.337, parágrafo único, do CCB): essa
multa somente pode ser aplicada por deliberação em
assembleia por 3/4 do condomínio (OBS: essa
deliberação também só pode ocorrer se a convenção
estipular o critério de reiteração, uma vez que o Código
não o faz).

Como mencionado, as multas por reiterado
descumprimento de cinco e 10 quotas não são aplicáveis
sem previsão expressa da convenção. Isso se deve não
só pela falta de definição da reiteração (número de
transgressões em determinado período de tempo), mas,
principalmente pela obrigação legal da convenção prever
todas as sanções a que os condôminos estão sujeitos,
por força do artigo 1.334, IV, do Código. Em outras
palavras, se a convenção não prevê a penalidade não
pode ser aplicada,  com exceção da multa prevista no art.
1.336, § 2°, cuja aplicação o legislador teve o cuidado de
permitir, ainda que a convenção seja omissa.

E, além de respeitar as condições e limites
mencionados acima, as disposições da convenção
devem esclarecer todos os detalhes para a cobrança
de multa, como, por exemplo: se o síndico pode aplicar
ou somente a assembleia, existência e forma de
advertência prévia, eventual gradação de multas,
critério de reiteração, prazos de tolerância, meios de
recorrer contra as multas, forma de cobrança (junto ou
não da quota ordinária de condomínio), dentre outros.

Infelizmente, convenções mal elaboradas ou
antigas demais têm levado condomínios a resultados
desastrosos, onde a responsabilidade por uma infração
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é clara, mas o condômino antissocial consegue
invalidar judicialmente a multa com base em uma
convenção omissa, inadequada ou em desacordo com
a legislação atual.

Já sobre o segundo ponto mencionado, o
síndico deve ter especial atenção para evitar o seu
envolvimento pessoal na punição do transgressor. A
aplicação de multa se justifica pela necessidade de
proteger a coletividade de um ato nocivo, e esta
aplicação é atribuição da assembleia ou do síndico,
desde que, neste último caso, a convenção assim
determine. Consequentemente, quando o síndico
aplica uma multa, ele o faz em razão de seu cargo e
não de sua pessoa. Dessa forma, orienta-se que o
síndico sempre promova uma notificação extrajudicial
como forma de advert i r  um condômino de seu
descumprimento às normas internas do condomínio.
Uma notificação cordial, objetiva e formal garante a
impessoalidade da multa e, principalmente porque, na
prática da administração de condomínios, verifica-se
que uma notificação enviada através de cartório de
registro de títulos e documentos tem uma maior chance
de êxito.

Em resumo, essas são as etapas essenciais
para a aplicação de multa:

1. O síndico toma ciência de uma infração à lei,
convenção, regulamento interno ou deliberação de
assembleia;

2. Após solicitar um parecer de um advogado,
medida recomendada, e tendo certeza da ocorrência
de infração, o síndico pode advertir o condômino
responsável, preferencialmente, por meio de uma
notificação extrajudicial via cartório de registro de títulos
e documentos;

3. Não obtendo êxito com a advertência, o síndico
deve aplicar a multa prevista na convenção ou convocar
assembleia para aprovar a multa (se a convenção não
tiver previsão adequada, a multa somente será
aprovada pelo voto de, no mínimo, 2/3 de todo o
condomínio);

4.  Deve-se dar oportunidade para que o
condômino infrator apresente sua defesa (é altamente
recomendável que a própria convenção conceda
mecanismos de defesa, como prazo e recurso à
assembleia).

Por fim, embora não sejam poucos os cuidados
necessários para imposição de multas, constata-se
que, na prática, uma multa bem aplicada tem grande
efetividade na prevenção de novos atos prejudiciais ao
condomínio. Por esse motivo, ao se deparar com
situações suscetíveis a multa, o síndico deve agir
imediatamente, pois aguardar que os problemas de
discipl ina no condomínio se resolvam sozinhos
somente dá espaço para o surgimento de novas
situações problemáticas e que, talvez, não possam ser
solucionadas sem intervenção judicial.

CITAÇÕES DOUTRINÁRIAS
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Desde o VENCIMENTO da TAXA CONDOMINIAL incidem JUROS e CORREÇÃO MONETÁRIA
“A mora impõe ao devedor a obrigação de arcar com correção monetária, juros e multa. Salvo disposição em contrário da
convenção, correção e juros incidem desde o vencimento, porque se cuida de mora ex re, como já ficou assinalado. Essa
é a orientação, mais que predominante, unânime no Segundo Tribunal de Alçada Civil de São Paulo.”
(CASCONI, Francisco Antonio; AMORIM, José Roberto Neves. Condomínio edilício: aspectos relevantes, aplicação do novo
Código Civil. São Paulo: Método, 2006, p. 264.)

PAGAMENTO da TAXA CONDOMINIAL em atraso não permite que o CONDÔMINO seja proibido de exercer seus direitos
no CONDOMÍNIO
“A impontualidade do condômino no pagamento dos encargos condominiais deve ser punida com multa adequada, não sendo
admissível punição consistente em proibição do exercício de direitos assegurados pelo diploma condominial (v.g., uso das
partes comuns). De lege ferenda, porém, seria cogitável solução diversa.”
(LOPES, João Batista. Condomínio. 10. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 254.)

VIOLAÇÃO de DEVER realizada por CONDÔMINO gera MULTA que não exclui a RESPONSABILIDADE CIVIL e CRIMINAL
“A violação dos deveres postos pela convenção sujeitam o condômino à qualificação, pela lei, de infrator, sujeitando-o a multa
que deverá estar prevista na própria convenção, ou no regimento interno, sem prejuízo, ademais, da responsabilidade civil
e criminal, eventualmente cabível (...).”
(AGHIARIAN, Hércules. Curso de direito imobiliário. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 235.)

Inexistência de LEI que autoriza a EXCLUSÃO de CONDÔMINO nocivo do CONDOMÍNIO
“Entre nós, entretanto, como já realçado, não existe lei que autorize a exclusão do condômino nocivo. Resta, então, a
aplicação ao infrator das penalidades previstas no art. 1.337, caput e parágrafo único, do CC, garantindo-se-lhe o exercício
da ampla defesa, sem prejuízo do ingresso em juízo com ação de preceito cominatório, fixando-se multa diária visando
compeli-lo a respeitar as normas previstas na lei e na convenção.”
(SARTORELLI, Renato Sandreschi. A exclusão do condômino nocivo perante a legislação de condomínio. In: Condomínio

Edilício: aspectos relevantes. (Coord.): Francisco Antonio Casconi e José Roberto Neves Amorim. São Paulo: Método, 2005,
p. 233.)
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O EXAME CRIMINOLÓGICO E A EQUIVOCADA
RESOLUÇÃO 009/2010 DO CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA

Renato Marcão
Mestre em Direito Penal
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1. Introdução
Com o advento da Lei 10.792/03, que entre

outras providências alterou a redação do art. 112 da Lei
de Execução Penal, estabeleceu-se acirrada discussão
na doutrina a respeito da admissibilidade, ou não, do
exame criminológico por ocasião da progressão de
regime prisional.

 Instadas a se pronunciar,  as instâncias
recursais também se dividiram a respeito do tema,
mas recentemente o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justiça se posicionaram de forma
clara a respeito, acenando para a possibilidade de
realização do exame criminológico, a critério do juiz da
execução penal, devendo ser apreciada caso a caso a
necess idade do exame,  mediante  dec isão
fundamentada.

A inda  em razão  da  mesma  d i scussão ,
tramitam no Congresso Nacional projetos de lei que
v i sam ressusc i t a r  exp ressamen te  o  exame
cr imino lóg ico  para  a fer ição de mér i to  v isando
progressão de regime.

Em meio a tal quadro, de forma equivocada, o
Conselho Federal de Psicologia editou a Resolução
009, de 29 de junho de 2010, que regulamenta a
atuação do psicólogo no sistema prisional, e em seu
art. 4º, alínea a, assim dispõe: “Conforme indicado
nos arts. 6º e 112 da Lei 10.792/03 (que alterou a Lei
7.201/84), é vedado ao psicólogo que atua nos
estabe lec imentos  pr is iona is  rea l izar  exame
criminológico e participar de ações e/ou decisões que
envolvam práticas de caráter punitivo e disciplinar,
bem como documento escrito oriundo da avaliação
psicológica com fins de subsidiar decisão judicial
durante a execução da pena do sentenciado.”

É inegável o equívoco do referido dispositivo,
conforme veremos mais adiante.

2. Nossa posição a respeito da (im)possibilidade
de realização de exame criminológico por ocasião da
apreciação de pedido de progressão de regime

Conforme já discorremos em outras ocasiões1

estamos definitivamente convencidos de que, embora
até  possa determinar  a  rea l ização de exame
criminológico, não é lícito ao juiz da execução negar
progressão de regime com base em informações ou
interpretações que possa extrair do laudo respectivo.

É que, em razão das mudanças impostas com
a Lei 10.792/03, o art. 112 da Lei de Execução Penal
exige apenas o cumprimento de um sexto da pena,
como requ is i to  ob je t i vo  para  p rogressão,  e  a

apresentação de atestado de boa conduta carcerária

firmado pelo diretor do estabelecimento prisional,
como requisito subjetivo. É o que basta para a
progressão.

Indeferir pedido de progressão com base em
apontamentos do laudo criminológico, se o executado
cumpriu um sexto da pena no regime atual e juntou
atestado de boa conduta carcerária, nos termos do art.
112 da Lei de Execução Penal, corresponde a indeferir
pedido com base em requisito não exigido.

É preciso enxergar a verdadeira intenção do
legislador e admitir a mudança.

A lei não mudou para ficar tudo como estava, e
prova disso é a existência de projetos de lei tramitando
no Congresso Nacional visando nova modificação da
LEP para trazer de volta o exame criminológico no
momento da progressão.

3. Posição do STF e do STJ
Adotando entend imento  d iverso ao que

defendemos, após reiteradas decisões no sentido de
que o juiz da execução penal pode, diante do caso
concreto e desde que o faça em decisão fundamentada,
determinar a realização do exame criminológico e
valorar suas conclusões para efeito de aferir a presença
de mérito para a progressão de regime, o Supremo
Tribunal Federal editou a Súmula Vinculante 26, que
tem a seguinte redação: “Para efeito de progressão de
regime no cumprimento de pena por crime hediondo,
ou equiparado, o juízo da execução observará a
inconstitucionalidade do art. 2º da Lei 8.072, de 25 de
julho de 1990, sem prejuízo de avaliar se o condenado
preenche, ou não, os requisitos objetivos e subjetivos
do benefício, podendo determinar, para tal fim, de
modo fundamentado,  a  rea l ização de exame
criminológico.”

Com redação mais abrangente, porém, sem
força vinculante, o Superior Tribunal de Justiça editou
a Súmula 439, nos seguintes termos: “Admite-se o
exame criminológico pelas peculiaridades do caso,
desde que em decisão motivada.”

O posicionamento das Cortes citadas restou
muito claro, e mais não é preciso dizer a esse respeito.

4. A resolução do Conselho Federal de
Psicologia

É equivocada, para dizer o mínimo, a proibição
pretendida pelo Conselho Federal de Psicologia com
a redação da alínea a do art. 4º, da Resolução n. 009/
2010.



REVISTA BONIJURIS - Ano XXIII - Nº 566 - Janeiro/11 - www.bonijuris.com.br

XXIX

29

De início é de se ressaltar o desacerto de sua
fundamentação, visto que os arts. 6º e 112 da Lei de
Execução Penal não proíbem a realização do exame
criminológico.

Quanto ao art. 6º não há qualquer dúvida.
 Em relação ao art. 112, ainda que adotado

nosso posicionamento acima indicado, não caberia ao
referido Conselho impor a indevida (até porque
inconstitucional) proibição ao exercício da profissão
de psicólogo, especialmente no campo da execução
penal, e menos ainda no momento e para as finalidades
indicadas no corpo da Resolução.

No mais, note-se que em sentido contrário à
pretensão do referido Conselho há súmula vinculante
do Supremo Tribunal Federal dispondo a respeito da
possibilidade de realização de exame criminológico e
também súmula do Superior Tribunal de Justiça, com
o alcance ainda mais amplo que se extrai de sua
redação, de maneira que a restrição imposta contraria
o posicionamento das duas Cortes de Justiça, de
forma a estampar o lamentável equívoco a que se
lançou conselho federal ao regulamentar a atuação
dos psicólogos no sistema prisional.

Não bastasse a celeuma criada pelo legislador
ordinário com a Lei 10.792/10, temos agora um grande
desserviço prestado por quem tem reconhecidas
condições de contribuir valiosamente para o destino
do processo execucional.

Nem se diga que a Resolução tem a pretensão
de es tab e l e c e r  q u e  d e n t r e  a s  a t i v i d a d e s

profissionais desenvolvidas pelos psicólogos está
vedada a realização de exame criminológico, até
porque  ta l  p rá t i ca  es tá  au to r i zada  na  mesma
Resolução, “por ocasião do ingresso do apenado
no sistema prisional”, conforme se extrai do mesmo
art. 4º, alínea b , redação que respeita os arts. 6º e
7º da LEP.

Os problemas que decorrem do dispositivo
aqui hostil izado são evidentes, pois naqueles casos
em que o juiz determinar a realização de exame
criminológico visando a aferição de mérito para a
progressão de regime prisional, havendo recusa do
psicólogo incumbido, e isso com fundamento na
refer ida Resolução,  estará cr iado impasse que
d e m a n d a r á  t e m p o  p a r a  s u a  s o l u ç ã o ,  c o m
consequente demora na prestação jurisdicional e
inevitáveis prejuízos ao executado e à sociedade
enquanto se aguarda a resolução de problema que
era absolutamente evitável.

5. Conclusão
Diante do pântano a que se encontra lançada a

execução penal no Brasil, o mínimo que se espera é
que os envolvidos com o processo execucional em
sentido amplo, podendo ajudar, não atrapalhem.

Nota
1 Renato Marcão. Curso de execução penal. 8. ed.

Saraiva, 2010; Lei de execução penal anotada e interpretada,

3. ed., Lumen Juris, 2009.
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Possibilidade de realização de EXAME CRIMINOLÓGICO no INÍCIO da PENA em REGIME SEMIABERTO

“O art. 35 do Código Penal determina que seja aplicada a norma do art. 34 ao condenado que inicie o cumprimento de sua

pena em regime semiaberto. Isso quer dizer que também, nesse regime, poderá ser realizado exame criminológico, nos

termos do parágrafo único do art. 8º da Lei de Execução Penal, a fim de orientar a individualização da execução.”

(GRECO, Rogério. Curso de direito penal - parte geral. 7. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, v. I, p. 547.)

Necessidade de EXAME CRIMINOLÓGICO para cumprimento de PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE em REGIME

FECHADO

“O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime fechado, será submetido, no início do cumprimento

da pena, a exame criminológico para a obtenção dos elementos necessários a uma adequada classificação e com vista

à individualização da execução (art. 8º da LEP e art. 34, caput, do CP).”

(GRECO, Rogério. Curso de direito penal - parte geral. 7. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, v. I , p. 545.)

Necessidade de realização de EXAME CRIMINOLÓGICO em apenado por CRIME VIOLENTO

“(...) cabe ao juiz da execução penal determinar a realização do exame criminológico, quando entender necessário, o que

deve fazer no caso de autores de crimes violentos contra a pessoa, bem como a concretização do parecer da Comissão

Técnica de Classificação. A requisição do exame e do parecer fundamenta-se não apenas no preceito constitucional de

que ninguém se exime de colaborar com o Poder Judiciário, mas também na clara norma da Constituição Federal a respeito

da individualização da pena, que não se limita à aplicação da pena na sentença condenatória.”

(NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de processo e execução penal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 927.)
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CIVIL - COMERCIAL

“CIVIL – EXECUÇÃO DE ALIMENTOS –
ALTERAÇÃO DA PLANILHA PARA SE
AJUSTAR CONFORME VALORES FIXADOS NA
SENTENÇA – APLICAÇÃO DO ARTIGO 13 § 2º
DA LEI ESPECIAL 5.478/68 – ALIMENTOS
DEFINITIVOS QUE RETROAGEM À DATA DA
CITAÇÃO – RAZÕES INSUBSISTENTES –
INCLUSÃO NO POLO PASSIVO DOS AVÓS
PATERNOS – AUSÊNCIA DE TÍTULO
EXECUTIVO – RECURSO NÃO PROVIDO –
DECISÃO CONFIRMADA.”

Insurgem-se os alimentados, ora
recorrentes, alegando ofensa ao art. 13, § 3º, da Lei
5.478/68.

Sustentam que ao elaborarem a planilha de
memória de cálculo do débito alimentício devido
pelo réu, levaram em consideração para sua
elaboração o valor dos alimentos provisórios
concedidos somente até a prolação da sentença de
conhecimento e, a partir de então, o valor deferido
na supracitada decisão, em obediência à norma
legal vigente.

Aduzem que não há que se falar em efeito
retroativo (à data da citação) da sentença que fixa
alimentos definitivos em valor inferior aos
provisórios.

Invocam também ofensa ao art. 1.698 do
Código Civil, afirmando que o acórdão também se
equivocou ao confirmar o indeferimento do
chamamento dos avós paternos para integrar a lide,
na qualidade de devedores, subsidiariamente
responsáveis pela totalidade do débito alimentar
vencido e a vencer.

Asseveram estar sedimentado o
entendimento de que, “quando o pai-alimentante
se encontra impossibilitado de cumprir a obrigação
e prestar alimentos aos seus filhos, por falta de
condição econômica para fazê-lo, o que, não é
demais repetir, já foi afirmado reiteradas vezes pelo
réu-executado-agravando-recorrido, há que se
estender essa obrigação aos seus ulteriores
ascendentes, respeitada a ordem de proximidade,
valendo esse princípio também com relação ao
débito alimentício vencido e não pago, que pode
ser cobrado na forma preceituada no artigo 732 da
Lei Adjetiva” (fl. e-STJ 203/204).

Invocam, ainda, dissídio pretoriano quanto
à questão da retroação dos alimentos definitivos,
com julgado oriundo desta Corte Superior.

Postulam reforma do julgado.
Contrarrazões apresentadas às fls. 224/231,

em que se alega falta de interesse processual por
não ser o agravo de instrumento adequado à
obtenção do  provimento  jur i sd ic ional
pretendido. No mérito, aduz que o art. 13 da Lei
5.478/68 só é válida para evitar a repetição dos
valores já pagos.

Houve juízo de admissibilidade positivo (fl.
241/244).

É impossível a RETROAÇÃO dos EFEITOS
de SENTENÇA que trata da FIXAÇÃO de
ALIMENTOS DEFINITIVOS em VALOR inferior
aos ALIMENTOS PROVISÓRIOS pendentes de
PAGAMENTO

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 905.986/RJ
Órgão julgador: 4a. Turma
Fonte: DJe, 06.12.2010
Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO
ESPECIAL.  ALIMENTOS.  EXECUÇÃO.  INCLUSÃO
DOS AVÓS. AUSÊNCIA DE
PREQUESTIONAMENTO DE NORMA (SÚMULAS
282 E 356 DO STF).  AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO
A FUNDAMENTO DO ACÓRDÃO RECORRIDO
(SÚMULA 283 DO STF). ALIMENTOS
DEFINITIVOS.  RETROAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. PROVIMENTO DO PLEITO
REFORMATÓRIO.

I. Inexistindo pronunciamento do tribunal de
origem acerca da aplicabilidade da norma invocada
como violada ao caso concreto, improsperável o
recurso especial pela ausência de prequestionamento
(Súmulas 282 e 356 do STF).

II. A ausência de impugnação específica a
fundamento que sustenta o acórdão recorrido impede
o êxito do recurso especial pela incidência da Súmula
283 do STF.

III. Ofende o princípio da irrepetibilidade, a
retroação, à data da citação, dos efeitos da sentença
que fixou os alimentos definitivos em valor inferior
ao dos provisórios, anteriormente estabelecidos.
Precedentes.

IV. Recurso especial conhecido e
parcialmente provido.

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos, em que são

partes as acima indicadas, decide a Quarta Turma,
por unanimidade, conhecer do recurso especial e
dar-lhe parcial provimento, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros João Otávio
de Noronha, Luis Felipe Salomão, Raul Araújo e
Maria Isabel Gallotti votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasília (DF), 23 de novembro de 2010 (Data
do Julgamento)

Ministro Aldir Passarinho Junior – Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO ALDIR

PASSARINHO JUNIOR: Cuida-se de recurso especial
contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do
Estado do Rio de Janeiro – TJRJ, cuja ementa
encontra-se lavrada nos seguintes termos (fl. e-STJ
185):
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IMOBILIÁRIO

Parecer do Ministério Público Federal pelo parcial
provimento do recurso (fls. 251/253).

É o relatório.

VOTO
 O EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO

JUNIOR (Relator): De início, no que toca à alegação de
ofensa ao art. 1.698 do Código Civil, tem-se que a referida
norma não foi objeto de pronunciamento pela corte de
or igem e  tampouco os  recorrentes  ins t igaram
manifestação específica nos embargos de declaração
opostos em face do acórdão recorrido, restando
inatendido o requisito essencial do prequestionamento,
pelo que incidem as Súmulas 282 e 356 do STF.

Ademais, o tribunal local afastou a inclusão dos
avós no polo passivo afirmando inexistir contra os mesmos
título executivo apto a embasar a execução (fl. e-STJ
187), fundamento que não foi objeto de impugnação
pelas razões do recurso especial, o que atrai a incidência,
também, da Súmula 283 do STF.

Por outro lado, quanto à impossibilidade de
retroação dos alimentos definitivos para à data da citação,
melhor sorte encontra o pleito reformatório.

Com efeito, já decidiu este Superior Sodalício,
entrementes, que os alimentos são irrepetíveis, de modo
que a retroação à data da citação dos valores fixados em
montante inferior, para fins de compensação do que foi
pago em valor maior, não se opera. Nesse sentido:

“CIVIL E PROCESSUAL. AÇÃO DE REVISÃO E
EXONERAÇÃO DE ALIMENTOS. RECURSO ESPECIAL.
PREQUESTIONAMENTO. INSUFICIÊNCIA. MATÉRIA
DE FATO. REVISÃO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULAS
NS. 5 E 7-STJ. EFEITOS DA SENTENÇA QUE CANCELA
OS ALIMENTOS. PEDIDO DE RETROAÇÃO ATÉ A
DATA DA PUBLICAÇÃO DA DECISÃO DE 1º GRAU.
ACÓRDÃO QUE DEFERE À ÉPOCA DA CITAÇÃO.
OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRREPETIBILIDADE. LEI
N. 5.478/68, ART. 13. EXEGESE.

I. A ausência de suficiente prequestionamento
impede a apreciação do recurso especial em toda a
extensão pretendida pela parte.

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

III. Ofende o princípio da irrepetibilidade, a
retroação, à data da citação, dos efeitos da ação de
revisão para redução ou exoneração da pensão
alimentícia.

IV. Recurso especial conhecido em parte e, nessa
parte, provido, para determinar que a exoneração do
pagamento se dê, apenas, a contar da publicação da sentença
que julgou procedente a ação.”

(4a. Turma, REsp n. 513.645/SP, Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, unânime, DJU de 20.10.2003)

______________________________________
“CIVIL E PROCESSUAL. FAMÍLIA. AÇÃO

REVISIONAL. ALIMENTOS PROVISÓRIOS.
SUPERVENIÊNCIA DE SENTENÇA. ALIMENTOS
DEFINITIVOS (ART. 13, § 2º, LEI N. 5.478/68). AGRAVO.
PERDA DE OBJETO. FALTA DE INTERESSE RECURSAL.

I. Fixados os alimentos definitivos (art. 13, § 2º, da Lei
de Alimentos), resta sem objeto o agravo de instrumento em
que se discutia os alimentos provisórios fixados initio litis,
dado ao princípio da irrepetibilidade dos mesmos.

II. Recurso especial não conhecido.”
(4a. Turma, REsp n. 30.260/SP, Rel. Min. Aldir

Passarinho Junior, unânime, DJU de 30.10.2000)
Pertinentes são, ainda, as observações contidas no

parecer do Ministério Público Federal, no sentido de que “a
consagração da tese esposada pelo v. acórdão recorrido
incentivaria o inadimplemento, restando agredida, com isso,
a própria razão de ser dos alimentos não definitivos, razão
pela qual essa Egrégia Corte Superior entende que a sentença
que fixa alimentos inferiores aos provisórios não retroage
para alcançar estes, desde logo fixados, pendentes de
pagamento” (fl. e-STJ 253).

Ante o exposto, conheço do recurso especial e lhe
dou parcial provimento para afastar a retroação dos alimentos
definitivos à data da citação, devendo ser mantidos os
provisórios até sua alteração pela decisão de mérito que os
modificou.

É como voto.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao

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

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

Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha, Luis
Felipe Salomão, Raul Araújo e Maria Isabel Gallotti votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 23  de novembro  de 2010
Teresa Helena da Rocha Basevi – Secretária

CIVIL. BEM DE FAMÍLIA. OFERECIMENTO EM
GARANTIA HIPOTECÁRIA. BENEFÍCIO DA ENTIDADE
FAMILIAR. RENÚNCIA À IMPENHORABILIDADE.

1. A exceção do art. 3º, inciso V, da Lei nº 8.009/90,
que permite a penhora de bem dado em hipoteca, limita-se
à hipótese de dívida constituída em favor da entidade
familiar. Precedentes.

2. A comunidade formada pelos pais e seus
descendentes se enquadra no conceito legal de entidade
familiar, inclusive para os fins da Lei nº 8.009/90.

Oferecimento de IMÓVEL em GARANTIA
HIPOTECÁRIA impl ica  RENÚNCIA à
IMPENHORABILIDADE do BEM DE FAMÍLIA

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.141.732/SP
Órgão julgador: 3a. Turma
Fonte: DJe, 22.11.2010
Relator: Ministra Nancy Andrighi
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qual dei provimento para determinar a subida dos autos
(fls. 182, e-STJ).

É o relatório.

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI

(Relator):
Cinge a lide a determinar se o oferecimento de

imóvel como garantia hipotecária tem o condão de
descaracterizá-lo como bem de família, sujeitando-o à
penhora para satisfação da dívida afiançada, presente a
peculiaridade de que essa garantia foi prestada em benefício
do filho dos fiadores.

I. Da impenhorabilidade do imóvel hipotecado.
Violação do art. 3º, V, da Lei nº 8.009/90.

De acordo com o art. 3º, V, da Lei nº 8.009/91, a
impenhorabilidade é oponível em processos de execução
civil, salvo se movido “para execução de hipoteca sobre o
imóvel oferecido como garantia real pelo casal ou pela
entidade familiar”.

Os recorrentes alegam que a dicção do mencionado
inciso V “limita-se ao crédito que favorece a família e não
abrange situações de favor, quando o proprietário figura
como fiador de terceiros” (fl. 132, e-STJ).

O TJ/SP refutou a tese dos recorrentes, afirmando
que “o imóvel foi dado espontaneamente em garantia, não
se podendo alegar a impenhorabilidade, sob pena de violação
ao princípio da boa-fé, que norteia os contratos” (fl. 126, e-
STJ).

(i) Da delimitação da controvérsia.
Tendo em vista o óbice contido na Súmula 07/STJ,

que veda o reexame de provas nesta instância extraordinária,
o panorama fático deve ser recomposto unicamente a partir
das circunstâncias admitidas como incontroversas pelas
partes e do delineamento realizado pelo acórdão recorrido.

Nesse sentido, conforme admitem os próprios
recorrentes, eles figuram como fiadores em contrato de
compra e venda de uma papelaria adquirida por seu filho,
(...), tendo garantido a dívida com a hipoteca do único
imóvel que possuem e que lhes serve de residência (fl. 132,
e-STJ).

Quanto a essa última assertiva, de que o imóvel
hipotecado seria o único bem dos recorrentes, tomo-a por
incontroversa, visto não haver impugnação da recorrida,
tampouco notícia quanto à produção de prova em sentido
contrário.

Por outro lado, considero igualmente incontroversa
a afirmação da recorrida, no sentido de que “o filho dos
embargantes, adquirente da micro empresa (...), reside no
imóvel dado em hipoteca, em companhia de seus pais” (fl.
36, e-STJ), pois também não foi refutada pela parte adversa.

Finalmente, o TJ/SP consigna ter o imóvel sido
“dado espontaneamente em garantia” (fl. 126, e-STJ),
afastando a tese de início defendida pelos recorrentes, de
que teria havido erro ou dolo na celebração do negócio.

Em suma, portanto, tem-se que: (i) os recorrentes
voluntariamente ofereceram em garantia hipotecária seu
único imóvel, onde residem com seu filho; e (ii) o bem foi
dado em garantia de dívida assumida por seu filho, oriunda
da aquisição de um estabelecimento comercial.

(ii) Da renúncia da impenhorabilidade pelos
beneficiários.

3. A boa-fé do devedor é determinante para que
possa se socorrer do favor legal, reprimindo-se quaisquer
atos praticados no intuito de fraudar credores ou retardar
o trâmite dos processos de cobrança. O fato de o imóvel
dado em garantia ser o único bem da família certamente é
sopesado ao oferecê-lo em hipoteca, ciente de que o ato
implica renúncia à impenhorabilidade. Assim, não se mostra
razoável que depois, ante à sua inadimplência, o devedor
use esse fato como subterfúgio para livrar o imóvel da
penhora. A atitude contraria a boa-fé ínsita às relações
negociais, pois equivaleria à entrega de uma garantia que
o devedor, desde o início, sabia ser inexequível, esvaziando-a
por completo.

4. Recurso especial a que se nega provimento.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam

os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas
constantes dos autos, por unanimidade, negar provimento
ao recurso especial, nos termos do voto 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), 09 de novembro de 2010 (Data do
Julgamento)

Ministra Nancy Andrighi – Relatora

RELATÓRIO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI

(Relator):
Cuida-se de recurso especial interposto por EUZINO

SOARES FRANCO e LOURDES MARIA FRANCO, com
fundamento no art. 105, III, “a”, da CF, contra acórdão
proferido pelo TJ/SP.

Ação: embargos à execução de título extrajudicial,
opostos pelos recorrentes em desfavor de JUDITE MARIA
CORREA ALVES. Os recorrentes figuram como fiadores em
escritura pública de confissão de dívida com garantia
hipotecária, decorrente de contrato de compra e venda de
estabelecimento comercial celebrado entre seu filho, Eder
Franco, e a recorrida.

Sentença: julgou improcedentes os embargos (fls.
43/45, e-STJ).

Acórdão: o TJ/SP negou provimento ao apelo dos
recorrentes, nos termos do acórdão (fls. 125/126, e-STJ)
assim ementado:

TÍTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL – Escritura
pública de confissão de dívida, com garantia hipotecária –
Executoriedade, nos termos do art. 585, II, do CPC –
Impossibilidade de cumprimento da obrigação no contrato
confessado não caracterizada nos autos – Inaplicabilidade
do artigo 743, IV, do CPC – IMPENHORABILIDADE –
Inexistência – Imóvel livremente ofertado em garantia
hipotecária pelos embargantes – Aplicação da regra do
artigo 3º, V, da Lei 8.009/90 – Apelação desprovida.

Recurso especial: alega violação dos arts. 3º, V, da
Lei nº 8.009/90 e 743, IV, do CPC (fls. 129/136, e-STJ).

Prévio juízo de admissibilidade: o TJ/SP negou
seguimento ao recurso especial (fls. 147/148, e-STJ),
dando azo à interposição de agravo de instrumento, ao
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No escólio de Álvaro Villaça de Azevedo (2010), o
bem de família consiste em um “patrimônio especial”,
amparado por “um benefício de natureza econômica, com o
escopo de garantir a sobrevivência da família, em seu
mínimo existencial, como célula indispensável à realização
da justiça social” (Bem de família. 6. ed. São Paulo: Atlas,
2010, p. 93).

Arnaldo Marmitt (1995) complementa esse
raciocínio, anotando que o instituto objetiva o “amparo da
entidade familiar, com os interesses da prole e do lar acima
dos valores creditícios. Ao imunizar determinados bens da
penhora, quer o legislador integrá-los no conceito de
dignidade familiar, preservando a família, que tem em conta
de bem jurídico superior” (Bem de família. Rio de Janeiro:
Aide, 1995, p. 19).

A despeito disso, a impenhorabilidade do bem de
família é acidental e pode ser afastada pelos beneficiários,
de modo tácito ou explícito, fazendo prevalecer a regra
geral, que é a penhorabilidade dos bens.

Nesse contexto, o art. 3º, V, da Lei nº 8.009/91 traduz
hipótese clara de ato tendente ao afastamento da
impenhorabilidade: ao manifestarem a vontade de oferecer
o bem de família em garantia hipotecária, os beneficiários
evidenciam, ainda que de forma implícita, sua intenção de
liberar o bem da prerrogativa legal, desde que, em sintonia
com o entendimento do STJ, a dívida tenha sido constituída
em favor da entidade familiar.

Cabem, mais uma vez, os ensinamentos de Álvaro
Villaça de Azevedo, para quem “se a situação do bem de
família não retira de seu titular a possibilidade de aliená-lo,
porque esse imóvel é, somente, impenhorável, nada impede
que seja o mesmo oferecido em garantia hipotecária”.
Conclui, então, que não seria justo que, “favorecendo esse
mesmo titular, devedor hipotecário, não pudesse o credor
satisfazer-se de seu crédito, sobre o objeto da garantia
ofertada” (op. cit., p. 211).

(iii) Dos precedentes do STJ.
Esta Corte já teve a oportunidade de analisar situações

análogas à dos autos, tendo consolidado o entendimento de
que “a exceção do art. 3º, inciso V, da Lei nº 8.009/90, que
permite a penhora de bem dado em hipoteca, limita-se à
hipótese de dívida constituída em favor da família, não se
aplicando ao caso de fiança concedida em favor de terceiros”
(REsp 268.690/SP, 4a. Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, DJ de 12.03.2001. No mesmo sentido: REsp 1.022.735/
RS, 4a.Turma, Rel. Min. Fernando Gonçalves, DJe de
18.02.2010; e AgRg no Ag 1.126.623/SP, 3a.Turma, Rel. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, DJe de 06.10.2010).

Constata-se, pois, que no entendimento do STJ,
nas hipóteses em que houver o oferecimento de imóvel em
garantia hipotecária, a impenhorabilidade do bem de família
somente estará comprometida se a dívida objeto dessa
garantia tiver sido assumida em benefício da própria entidade
familiar.

(iv) Da hipótese dos autos.
Na hipótese específica dos autos, a dívida objeto

da garantia hipotecária foi tomada por Eder Franco, filho
dos recorrentes, que reside junto com esses no imóvel que
se alega ser bem de família.

A CF/88 ampliou o conceito de família, inserindo em
seu art. 226 a figura jurídica da entidade familiar. Nos termos
do § 4º do referido dispositivo legal, a entidade familiar

compreende, entre outras, “a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”. Assim, se a CF/
88 reconhece como entidade familiar a família monoparental
– reunião de apenas um dos genitores e de seus
descendentes – com muito mais razão deve se incluir nesse
conceito legal também a família tradicional, composta por
ambos os pais e sua prole.

É certo, portanto, que a dívida em questão foi
assumida em prol da entidade familiar, composta pelo casal
de recorrentes e por seu filho.

Vale acrescentar, por oportuno, que a proteção
conferida ao bem de família deve sempre levar em
consideração a conduta dos respectivos beneficiários. A
boa-fé do devedor é determinante para que se possa socorrer
do favor legal, reprimindo-se quaisquer atos praticados no
intuito de fraudar credores ou retardar o trâmite dos
processos de cobrança.

Conforme leciona Ana Marta Zilveti (2006), “nos
tempos atuais, marcados por dificuldades de crédito e
grande endividamento,  é  necessário pensar  em
mecanismos atenuadores, mas que possam também
garantir o recebimento do crédito pelo credor, para que
não haja a institucionalização do famoso ganha mas
não leva” (Bem de família. São Paulo: Quartier Latin,
2006, p. 237).

Com efeito, a tendência moderna de propagação de
normas propensas ao equilíbrio das relações sociais e
negociais deve obrigatoriamente vir acompanhada, como
contrapartida, da coibição de abusos que impliquem
reversão da situação de desequilíbrio, colocando o credor
à mercê do devedor.

No caso dos recorrentes, é incontroverso que o
oferecimento do imóvel – repise-se, em garantia de dívida
assumida em benefício da entidade familiar – se deu de
forma voluntária, ciente dos riscos do negócio.

Ademais, o fato de o imóvel dado em garantia ser o
único bem da família – circunstância que os próprios
recorrentes fizeram questão de ressaltar – foi certamente
sopesado ao oferecê-lo em hipoteca, sabedores de que o
ato implicaria renúncia à impenhorabilidade. Assim, não se
mostra razoável que agora, ante à sua inadimplência, os
recorrentes usem esse fato como subterfúgio para livrar o
imóvel da penhora. A atitude contraria a boa-fé ínsita às
relações negociais, pois equivale à entrega de uma garantia
que o devedor, desde o início, sabia ser inexequível,
esvaziando-a por completo.

Por fim, saliento que o acórdão alçado a paradigma
pelos recorrentes, REsp 302.281/RJ, 4a.Turma, Rel. Min.
Barros Monteiro, Rel. p/ acórdão Min. Aldir Passarinho
Junior, DJ de 22.03.2004, não se amolda à situação
existente nos autos, pois cuida de hipótese em que “a
hipoteca foi dada para garantia de empréstimo contraído
pela empresa, da qual é sócio o titular do bem, onde
reside a sua família”.

No particular, a dívida não foi assumida por pessoa
jurídica, mas por pessoa física que compõe a própria entidade
familiar.

Em suma, constata-se que o imóvel em questão foi
espontaneamente oferecido em garantia hipotecária pelos
recorrentes, que estavam cientes dos riscos inerentes a
esse ato, sobretudo que implicaria renúncia à sua
impenhorabilidade, tendo o praticado assim mesmo, em
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benefício da entidade familiar, de sorte que inexiste ofensa
ao art. 3º, V, da Lei nº 8.009/90 e, por via de consequência,
justificativa para anular a constrição imposta ao bem.

II. Do excesso de execução. Violação do art. 743, IV,
do CPC.

Os recorrentes aduzem que o TJ/SP “não reconheceu
o excesso de execução nos termos do artigo 743 do CPC”
(fl. 134, e-STJ).

De acordo com o acórdão recorrido, “não há nos
autos elementos para concluir que a obrigação original era
de impossível cumprimento pelo comprador, como bem
lançado na r. sentença recorrida, de modo a sustentar a
aplicabilidade do artigo 743, IV, do CPC” (fl. 126, e-STJ).

Assim, o acolhimento da tese dos recorrentes exigiria
o revolvimento do substrato fático-probatório dos autos,
procedimento vedado pela Súmula 07/STJ.

Forte nessas razões, NEGO PROVIMENTO ao
recurso especial.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao

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

 A Turma, por unanimidade, negou provimento ao
recurso especial, nos termos do voto 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, 09  de novembro  de 2010
Maria Auxiliadora Ramalho da Rocha – Secretária

PROCESSO CIVIL

Luis Felipe Salomão, Raul Araújo e Maria Isabel Gallotti
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro João
Otávio de Noronha.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Luis Felipe
Salomão.

Brasília (DF), 16 de novembro de 2010 (Data do
Julgamento)

Ministro Aldir Passarinho Junior - Relator

RELATÓRIO
EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO

JUNIOR:  Neide Maria Nicandio interpõe, pela letra “a” do
art. 105, III, da Constituição Federal, recurso especial
contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do Rio
de Janeiro, assim ementado (fl. 124):

“EMENTA: Apelação Cível. A gratuidade de justiça
atinge honorários de sucumbência e custas, não afetando
sanções de fundo patrimonial previstas contratualmente,
sejam elas multa, honorários ou juros. Não se confundem
honorários pactuados em contrato com verba de
sucumbência, esta sim atingida pelo benefício legal da
gratuidade. Recurso desprovido.”

Alega a recorrente que a decisão violou os arts.
292, 460, 535, I e II, do CPC e 3º, V, da Lei n. 1.060/1950.

Diz que a assistência judiciária alcança qualquer
espécie de verba sucumbencial, inclusive aquela prevista
em contrato de alienação fiduciária objeto de cobrança.

Aduz que o aresto é omisso e desfundamentado
em relação aos temas suscitados pela parte, além do que
a condenação nos honorários advocatícios estabelecidos
no contrato não havia sido pleiteada pelo banco, como se
verifica da exordial da ação de depósito.

Contrarrazões às fls. 142/150, aparentemente
dirigidas a tese outra.

O recurso especial foi admitido na instância de
origem pela decisão presidencial de fl. 152.

É o relatório.
RECURSO ESPECIAL Nº 598.877 - RJ (2003/

0183388-8)

JUSTIÇA GRATUITA diz respeito às CUSTAS e
VERBA HONORÁRIA fixada em JUÍZO, não abrangendo
DESPESA prevista em CONTRATO de HONORÁRIOS
ADVOCATÍCIOS

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 598.877/RJ
Órgão julgador: 4a. Turma
Fonte: DJe, 01.12.2010
Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior

CIVIL E PROCESSUAL. ALIENAÇÃO
FIDUCIÁRIA. AÇÃO DE BUSCA E APREENSÃO
CONVERTIDA EM DEPÓSITO. ACÓRDÃO ESTADUAL.
NULIDADE NÃO CONFIGURADA. HONORÁRIOS
ADVOCATÍCIOS CONTRATUAIS DEVIDOS.
ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA QUE NÃO OS ATINGE.
PEDIDO. AMPLITUDE.

I. Não padece de nulidade o acórdão estadual que
enfrenta as questões essenciais  ao deslinde da
controvérsia.

II. Tanto a ação de busca e apreensão, como a sua
conversão em depósito, derivam do contrato de mútuo
com alienação fiduciária em garantia, de sorte que as
verbas nele previstas consideram-se automaticamente
exigidas pela parte credora, que não necessita, na exordial,
referi-las destacadamente.

III. A concessão de assistência judiciária gratuita
refere-se, exclusivamente, às custas e verba honorária
fixada em juízo, não importando em dispensa de pagamento
dos honorários contratualmente estabelecidos pelas partes
constante da avença entre elas firmada.

IV. Recurso especial não conhecido.

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos, em que são partes

as acima indicadas, decide a Quarta Turma, por
unanimidade, não conhecer do recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
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PENAL - PROCESSO PENAL

trazendo argumentação suficiente ao embasamento das
conclusões a que chegou.

De outro lado, a toda evidência a concessão de
assistência judiciária em juízo não tem o condão de influir
nas cláusulas do contrato, de sorte que se este prevê a
incidência de uma verba honorária remuneratória para o
caso de a parte ter de buscar a satisfação de seu crédito
por intermédio de advogado, frustradas as tentativas de
recebimento administrativo, a parcela torna-se devida
salvo, evidentemente, se por ação própria, aqui não
intentada, a cláusula que a previu seja desconstituída, o
que não é o caso.

Tampouco se identifica julgamento extra petita,
pois a ação originária, de busca e apreensão, refere-se, à
obviedade, ao contrato de alienação fiduciária, de sorte
que tudo o que nele se contém é vindicado pela parte,
automaticamente. Subsequentemente, o mesmo se dá
quando a ação é convertida em depósito (fls. 36/38). Não
é necessário que o credor destaque cada uma das verbas
devidas quando exige o adimplemento de um contrato.
Correta, pois, a sentença (fl. 106), confirmada em 2º grau
de jurisdição.

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

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao

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

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

Os Srs. Ministros Luis Felipe Salomão, Raul
Araújo e Maria Isabel Gallotti votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro João
Otávio de Noronha.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Luis Felipe
Salomão.

Brasília, 16 de novembro de 2010
Teresa Helena da Rocha Basevi - Secretária

VOTO
EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO

JUNIOR (Relator): Trata-se de recurso especial, aviado
pela letra “a” do art. 105, III, da Constituição Federal, em
que é apontada ofensa aos arts. 292, 460, 535, I e II, do CPC
e 3º, V, da Lei n. 1.060/1950, por acórdão do Tribunal de
Justiça do Estado do Rio de Janeiro, cujo voto condutor,
de relatoria do eminente Desembargador Joaquim Alves
de Brito, traz os seguintes fundamentos, verbis (fls. 124/
125):

“Versa a hipótese, exclusivamente, sobre a
incidência de honorários advocatícios previstos em
contrato, na condenação decorrente do julgamento do
pedido do autor.

A decisão judicial atacada isenta a parte apelante
das custas processuais, silenciando sobre honorários de
sucumbência, mantendo a multa, os juros e os honorários
pactuados em contrato.

Os honorários admitidos no pacto que antecedeu
a presente lide, por óbvio, não podem ser entendidos
como aqueles previstos no inciso V do art. 3º da Lei 1060/
50, posto que os mesmos referem-se a honorários de
sucumbência.

Os honorários contratuais significam sanção de
caráter pecuniário com a qual a parte aquiesceu ao contratar,
e que por certo não poderiam ser previstos pela apelante
quando firmou o contrato.

A gratuidade at inge os honorários  de
sucumbência, por ação judicial e não verba pactuada em
contrato.

Desta forma, conheço do recurso e negar
provimento ao mesmo, mantendo-se a sentença de fls.
105/106, da lavra do ilustre Juiz Dr. José de Magalhães
Peres, que bem apreciou a espécie, com toda acuidade,
dando à lide correta solução de justiça e de direito, pelo
que é confirmada por seus próprios e jurídicos
fundamentos, passando a integrar ao presente, na forma
do permissivo regimental.”

Estou em que o aresto não merece reparos.
Em primeiro, rejeito a alegada nulidade do decisum,

porquanto ele não é omisso nem desfundamentado,

A CONDUTA de quem profere OFENSA a
POLICIAL MILITAR em momento de DESEQUILÍBRIO
EMOCIONAL é ATÍPICA

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul
Recurso Crime n. 71002835346
Órgão julgador: Turma Recursal Única
Fonte: DJ, 25.11.2010
Relator: Juíza Cristina Pereira Gonzales

RECURSO CRIME. INJÚRIA CONTRA
FUNCIONÁRIO PÚBLICO. ARTS. 140, CAPUT C/C ART.
141, INC II, AMBOS DO CP. OFENSAS IRROGADAS EM
SITUAÇÃO DE DESEQUILÍBRIO EMOCIONAL

MOMENTÂNEO. AUSENTE O DOLO ESPECÍFICO.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. SENTENÇA
CONDENATÓRIA REFORMADA.

Tendo o réu ofendido o policial militar, em momento
de descontrole emocional pela demora do atendimento
policial, decorrente de erro do miliciano, impositiva a sua
absolvição. Isto porque ausente a intenção de ofender ou
macular a honra ou o decoro alheio, tudo não passando de
mera manifestação de ira, plenamente justificável pelo
momento, haja vista que o réu recém havia sido furtado.

RECURSO PROVIDO.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos.
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Acordam os Juízes de Direito integrantes da Turma
Recursal Criminal dos Juizados Especiais Criminais do
Estado do Rio Grande do Sul, à unanimidade, em dar
provimento ao recurso para absolver o réu.

Participaram do julgamento, além da signatária
(Presidente), os eminentes Senhores Dr. Edson Jorge
Cechet e Dr. Luiz Antônio Alves Capra.

Porto Alegre, 22 de novembro de 2010.
Dra. Cristina Pereira Gonzales, Presidente e

Relatora.

RELATÓRIO
Versam os autos sobre recurso de apelação

interposto pela defesa (fls. 82/86), que se insurge contra
a sentença (fls. 76/78) que julgou procedente a pretensão
punitiva deduzida na denúncia, condenando (...)  à pena
de dezesseis dias-multa, à razão de 1/10 do salário mínimo
vigente à época do fato, por infração aos artigos 140,
caput c/c art. 141, inc. II ambos do Código Penal.

A defesa  pos tu la  a  re forma do decre to
condenatório, sustentando a tese de atipicidade da
conduta. Aduz que no caso em tela não está presente o
dolo  especí f ico  do agente  de  in jur iar ,  não se
configurando, assim, o tipo penal em comento. Pede a
absolvição com fundamento no artigo 386, inciso III do
Código de Processo Penal.

O fato ocorreu em 04/11/2006 (fl. 08).
O Ministério Público ofereceu denúncia (fls. 02/

04), recebida em 22/04/2008 (fl. 46). Os benefícios da
transação penal e da suspensão condicional do processo
foram aceitos (fls. 14 e 46), porém revogados (23 e 56) em
razão do descumprimento.

Durante a instrução probatória, foram inquiridas
a vítima (fl. 62v), uma testemunha (fl. 63) e interrogado
o réu (fl. 63v), seguindo-se os memoriais pelo Ministério
Público (fls. 67/69v) e pela defesa (fls. 70/73). A sentença
condenatória foi publicada em 23/08/2010 (fl. 79).

Houve a apresentação de contrarrazões pelo
Ministério Público no sentido da manutenção da
sentença (fls. 88/90v).

Nesta instância recursal, o Ministério Público
manifestou-se pelo conhecimento e desprovimento do
recurso (fls. 92/94).

VOTOS
Dra. Cristina Pereira Gonzales (Presidente e

Relatora):
Conheço do recurso, uma vez que adequado e

tempestivo e, com a vênia do ilustre magistrado
sentenciante, entendo que a hipótese é de absolvição
porque ausente o elemento subjetivo específico do tipo,
que é a especial intenção de ofender ou macular a honra
alheia.

O delito imputado ao réu é o previsto nos artigos
140, caput, c/c art. 141, inc. II ambos do Código Penal,
uma vez que ele teria injuriado o Policial Militar (...), no
exercício de suas funções e em razão dela, chamando-o
de “brigadiano de merda, filho da puta, vagabundo
imprestável, que não serve pra nada”.

A existência do fato ficou evidenciada pelo
boletim de ocorrência (fl. 08), bem como pela prova oral
colhida em juízo.

No tocante à autoria, o próprio réu admitiu ter
ofendido o policial militar pelo telefone, justificando que
“no momento em que eles demoraram para ir no local lá,
acabei ficando nervoso, esperei tempo e não foi questão
de quinze minutos nem meia hora, acabei ficando nervoso
retornei a ligação e fiz aquilo né”. Na ocasião, ele ligou
para a brigada militar para comunicar que sua bicicleta
havia sido furtada, sendo-lhe dito que uma guarnição
policial iria até o local para efetuar o registro de ocorrência.
Contudo, em razão da demora, ele se descontrolou e
xingou o miliciano que atendeu seu telefonema. Ele alegou
que não tinha a intenção de ofender o policial, que foi
nervosismo do momento e que logo se arrependeu de ter
feito aquilo (fl. 63v).

A vítima (...), policial militar, declarou que o acusado
ligou para comunicar o furto de sua bicicleta e que por
equívoco seu, mandou uma viatura para local diverso do
endereço informado pelo réu, que retornou diversas vezes
a ligação, “desacatando a Brigada com nome de baixo
calão, brigadiano vagabundo, filho da puta, vagabundo,
vadio e diversos tipos de palavrões” (fl. 62/62v).

A testemunha (...), policial militar, relatou que foi
acionado pela vítima para atender uma ocorrência de
furto. Contudo, ele recebeu o endereço errado do local
onde teria ocorrido o fato, sendo que neste intervalo, até
encontrarem o local correto, o acusado ligou diversas
vezes para a vítima, xingando-a (fl. 63).

Embora certo que o réu proferiu ofensas contra o
policial, não menos certo é que tais ofensas foram
verbalizadas em momento de incontroverso descontrole
emocional, em decorrência de um erro da própria vítima, ao
atender a ocorrência e encaminhar uma guarnição policial
para local diverso de onde teria ocorrido o furto da bicicleta
do réu.

Ora, o contexto probatório não enseja a conclusão
absoluta de que a intenção do agente fosse a de ofender
a dignidade ou o decoro do funcionário público.

Contrariamente, tudo indica que as ofensas
proferidas não passaram de mero desabafo irado e
perfeitamente justificável por seu estado de exaltação,
decorrente do furto de sua bicicleta e da demora em ser
atendido pela autoridade policial.

Saliento que para a configuração do crime de
injúria é imprescindível que o agente possua o animus
injuriandi, ou seja, o dolo específico de ofender a
integridade ou decoro da vítima, o que não se verifica na
espécie.

Muito embora o acusado tenha utilizado termos
levianos e grosseiros ao se dirigir ao miliciano, entendo
que sua intenção era apenas de manifestar indignação
frente ao trabalho feito por este funcionário, já que pela
demora no atendimento, não houve êxito em encontrar a
pessoa que supostamente teria furtado a sua bicicleta.

Por tais motivos, e com a vênia do Dr. Afonço
Carlos Bierhals, merece reforma a sentença condenatória.

É o voto, pois, pelo provimento do recurso para
absolver o réu, com fundamento no artigo 386, inciso III,
do CPP.

Dr. Edson Jorge Cechet (Revisor) – De acordo com
o(a) Relator(a).

Dr. Luiz Antônio Alves Capra – De acordo com
o(a) Relator(a).
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TRABALHISTA - PREVIDENCIÁRIO

É vedada a CORREÇÃO automática do SALÁRIO
PROFISSIONAL em MÚLTIPLOS do SALÁRIO MÍNIMO,
ainda que assim tenha sido fixado inicialmente

Tribunal Superior do Trabalho
Agravo em Embargos em Recurso de Revista n. 203800-
55.2007.5.07.0012
Órgão julgador: Subseção I Especializada em Dissídios
Individuais
Fonte: DEJT, 03.12.2010
Relator: Ministra Maria de Assis Calsing

AGRAVO EM RECURSO DE EMBARGOS EM
RECURSO DE REVISTA. PISO SALARIAL
PROFISSIONAL. CORREÇÃO AUTOMÁTICA PELO
SALÁRIO MÍNIMO. VEDAÇÃO. ART. 7º, IV, DA
CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ORIENTAÇÃO
JURISPRUDENCIAL 71 DA SBDI-2 DO TST.  É possível
a fixação inicial do salário profissional em múltiplos de
salário mínimo, desvinculando-se, a partir daí, a correção
pelo mesmo parâmetro. A Turma entendeu que a pretensão
relativa às diferenças salariais decorrentes do aumento do
salário mínimo não tem amparo constitucional, tampouco
vai ao encontro do que dispõe a Orientação Jurisprudencial
nº 71 da SBDI-2. Incensurável tal decisão, o que motivou
o trancamento do Recurso de Embargos. Recurso de
Agravo desprovido com aplicação de multa.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo
em Embargos em Recurso de Revista nº TST-Ag-E-RR-
203800-55.2007.5.07.0012, em que é Agravante SINDICATO
DOS TÉCNICOS E AUXILIARES EM RADIOLOGIA DO
ESTADO DO CEARÁ e Agravada MAXI MAGEM –
SERVIÇOS DE IMAGEM LTDA.

RELATÓRIO
Contra o despacho exarado a fls. 320/321, mediante

o qual foi negado seguimento ao Recurso de Embargos, a
parte reclamante interpõe o presente Agravo, conforme
razões a fls. 323/341.

É o relatório.

VOTO
O Apelo é tempestivo (Despacho publicado em 27/

8/2010, sexta-feira, conforme Certidão a fls. 322, e Recurso
interposto em 3/9/2010) e está subscrito por procurador
habilitado (procuração a fls. 5).

PISO SALARIAL PROFISSIONAL – CORREÇÃO
AUTOMÁTICA PELO SALÁRIO MÍNIMO – VEDAÇÃO –
ART. 7º, IV, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL –
ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL 71 DA SBDI-2 DO
TST

Por intermédio de decisão monocrática, esta
Ministra Relatora denegou seguimento ao Recurso de
Embargos interposto pela parte reclamante, por entender
que a decisão recorrida encontrava-se em consonância
com a Orientação Jurisprudencial nº 71 da SBDI-2. Dispõe
o referido verbete:

-AÇÃO RESCISÓRIA. SALÁRIO PROFISSIONAL.
FIXAÇÃO. MÚLTIPLO DE SALÁRIO MÍNIMO. ART. 7º,
IV, DA CF/88. A estipulação do salário profissional em
múltiplos do salário mínimo não afronta o art. 7º, inciso IV,
da Constituição Federal de 1988, só incorrendo em
vulneração do referido preceito constitucional a fixação de
correção automática do salário pelo reajuste do salário
mínimo.-

Defende o Reclamante a possibilidade de fixação do
salário profissional em múltiplos de mínimo. Invoca, para
tanto, a Lei nº 7.394/84, que teria sido recepcionada pela
nova Carta. Destaca que -vedar a possibilidade de fixação
de salário profissional em salários mínimos culminaria na
própria extinção de tal figura trabalhista, visto que se
apresentaria inviável que a lei fixasse em valor nominal
aludido salário profissional e tivesse que ser reformada
sempre que o montante fosse submetido a atualização- (a
fls. 326). Traz arestos.

Não procede o Recurso.
Como descrito na Orientação Jurisprudencial nº 71

da SBDI-2, é possível a fixação inicial do salário profissional
em múltiplos de salário mínimo, desvinculando-se, a partir
daí, a correção pelo mesmo parâmetro.

A Turma entendeu que a pretensão relativa às
diferenças salariais decorrentes do aumento do salário
mínimo não tem amparo constitucional, tampouco vai ao
encontro do que dispõe a Orientação Jurisprudencial nº 71
da SBDI-2. Nesse sentido, não conheceu do Recurso de
Revista, perfilhando da mesma posição adotada pelo
Tribunal Regional de origem.

E, nessa linha, não merece reforma a decisão.
A Turma decidiu, reitere-se, em absoluta sintonia

com a jurisprudência pacificada nesta Corte, que, por seu
turno, firmou-se com base no posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, acerca da interpretação do art. 7º, IV, da
Constituição da República.

A argumentação obreira revela-se infundada, uma
vez que dirigida contra entendimento já pacificado em
verbete jurisprudencial desta Corte.

Pelo exposto, nego provimento ao Agravo e, por
considerá-lo manifestamente infundado, condeno a parte
agravante ao pagamento da multa de 10% (dez por cento)
sobre o valor atualizado da causa, nos termos do art . 557,
§ 2.º, do CPC.

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Subseção I

Especializada em Dissídios Individuais do Tribunal
Superior do Trabalho, por maioria, vencidos os Exmos.
Ministros Augusto César Leite de Carvalho e José Roberto
Freire Pimenta, negar provimento ao Agravo e, por
considerá-lo manifestamente infundado, condenar a parte
agravante ao pagamento da multa de 10% (dez por cento)
sobre o valor atualizado da causa, nos termos do art . 557,
§ 2º, do CPC.

Brasília, 25 de novembro de 2010.
Maria de Assis Calsing – Ministra Relatora
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ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

Cuida-se de recurso de apelação e remessa oficial
em sentença em Mandado de Segurança que concedeu a
segurança e determinou a realização do recadastramento,
independentemente do pagamento das anuidades devidas.
Entendeu por inconstitucional a exigência, da OAB,
autoridade coatora, no sentido de que se proceda à quitação
das anuidades pendentes para fins de recadastramento.

Reitera o apelante as preliminares esgrimidas em
contestação na ação original e aduz, no mérito, que a
exigência referida está em consonância com o ordenamento
pátrio e com a Constituição da República.

Houve contra-razões pelo impetrante e parecer do
Ministério Público Federal, no sentido do desprovimento
do recurso.

Este o relatório.

VOTO
O Senhor Juiz Federal Convocado Leonel Ferreira

(Relator):
A mera reiteração de preliminares, como feita em

apelação, sem a exposição das razões de fato e direito que
impeliriam ao seu reconhecimento, não pode ser aceita
como automaticamente incluidora da matéria na devolução
do recurso, pois este deve conter sempre o relato da
motivação do inconformismo. Neste sentido, embora
tratando de apelação, o seguinte trecho de aresto desta
Corte:

A apelação deve conter as razões de fato e de direito
que demonstrem o inconformismo da parte com a sentença,
descabendo a reiteração singela da contestação, no que
tange às preliminares. (TRF 3 Região, Processo: 95030052351
Segunda Turma, Relator(a) JUÍZA SYLVIA STEINER)

As preliminares de ilegitimidade passiva e
incompetência de juízo não merecem acolhida, pois a
requerida não é mera executora das ordens do Conselho
Federal, agindo, por delegação, com espectro de atribuições
próprias a serem exercidas e representando legitimamente
este último em âmbito regional.

Permanecendo no pólo passivo da lide, a
competência é das Varas Federais da Capital paulista.

Preliminares conhecidas e não acolhidas.
Não conhecidas as preliminares, melhor sorte não

assiste à apelante no mérito.
Quanto à preliminar de mérito decadência, mantenho

os termos da sentença, já que o início do prazo decadencial
inicia-se com o ato coator, fato esse que não ocorreu.
Portanto, não há que se falar em decadência.

Primeiramente, a proibição do recadastramento de
advogados por não pagamento de anuidade não se encontra
prevista no rol do artigo 11 da lei 8906/94, que disciplina as
hipóteses de cancelamento de inscrição. O óbice ao exercício
profissional, por princípio, não pode ser imposto por
disposição prevista em ato inferior à lei. Neste sentido,
confira-se precedente do Egrégio Tribunal Regional Federal
da 2a. Região:

“MANDADO DE SEGURANÇA.
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. LEGITIMIDADE
PASSIVA. OAB-SECCIONAL DO RIO DE JANEIRO.
RESOLUÇÕES NOS 03/2001 E 07/2002 DO CONSELHO

É ILEGAL a OAB impedir o RECADASTRAMENTO
de ADVOGADO por não PAGAMENTO de ANUIDADE

Tribunal Regional Federal da 3a. Região
Apelação/Reexame Necessário n. 0005144-61.2003.4.03.6100/SP
Órgão julgador: Turma D
Fonte: DJF3, 19.11.2010
Relator: Juiz Federal Convocado Leonel Ferreira

MANDADO DE SEGURANÇA –
RECADASTRAMENTO NA OAB – IMPEDIMENTO DE
INADIMPLENTES – ILEGALIDADE.

1. A mera reiteração de preliminares, sem a exposição
das razões de fato e direito que impeliriam ao seu
reconhecimento, não pode ser aceita como automaticamente
incluidora da matéria na devolução do recurso, pois este
deve conter sempre o relato da motivação do inconformismo.
Afastadas as preliminares de ilegitimidade passiva e
incompetência de juízo, bem como a preliminar de mérito,
decadência.

2. A proibição do recadastramento de advogados
por não pagamento de anuidade não se encontra prevista
no rol do artigo 11 da lei 8906/94, que disciplina as hipóteses
de cancelamento de inscrição. O óbice ao exercício
profissional, por princípio, não pode ser imposto por
disposição prevista em ato inferior à lei.

3. A única hipótese possível de penalização do
inadimplente com a exclusão do exercício profissional seria
na combinação dos artigos 37, I e 38,I, da Lei 8906/94, que
remeteriam ao que dispõe o artigo 34, inciso XIII da mesma
lei, que reza: “XXIII – deixar de pagar as contribuições,
multas e preços de serviços devidos à OAB, depois de
regularmente notificado a fazê-lo;”Ou seja: não está
afastada a possibilidade de impedimento ao exercício da
profissão por parte da Ordem dos Advogados do Brasil, do
causídico inadimplente, mas este apenas ocorrerá na
hipótese de exclusão dos quadros da Autarquia, e após
regular notificação, o que presume a anterior instauração
de procedimento administrativo o que, a todo entendimento,
não representa um antecedente necessário generalizado
para todos que necessitam se recadastrar.

4. Preliminares não conhecidas em parte. Na parte
conhecida, rejeitadas. Apelação e remessa oficial
improvidas.

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos em que são partes as

acima indicadas, decide a Egrégia TURMA D do Tribunal
Regional Federal da 3a. Região, por unanimidade, não
conhecer de parte das preliminares e na parte conhecida
rejeitá-las e negar provimento à apelação e à remessa
oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 22 de outubro de 2010.
Leonel Ferreira – Juiz Federal Convocado

RELATÓRIO
O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado Leonel Ferreira

(Relator):
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TRIBUTÁRIO

A autoridade impetrada possui meios legais para
evitar a inadimplência dos profissionais inscritos,
impedindo até que exerçam, a final, a profissão. Não se
fazendo presentes as hipóteses elencadas no art. 11 da Lei
8.906/94, não pode o advogado ser impedido de exercer sua
profissão, sem que fique configurado o abuso de autoridade.

A exigência da autoridade impetrada não pode
prevalecer por falta de amparo legal, eis que respaldada em
mera Resolução, ato administrativo normativo de menor
hierarquia, a violar o princípio da reserva legal e da hierarquia
das normas.

A OAB poderá se valer dos próprios meios
oferecidos por seu Estatuto como forma de exigir a quitação
de obrigações por parte dos profissionais inscritos, bem
como poderá lançar mão dos outros meios legais previstos
no ordenamento jurídico pátrio para cobrança de seus
créditos, sendo inadmissível impor óbice ao exercício da
profissão para cobrança de anuidades e outras obrigações.

Comungando com a sentença proferida, entende-
se que, se a OAB pretende trocar a carteira dos advogados,
poderá fazê-lo, contudo sem imposição do pagamento de
obrigações em atraso ou suspensão do exercício
profissional como forma de coação.

(TRF 2a. Região, Sexta Turma Especializada,
unanimidade, Relator Fernando Marques).

A única hipótese possível de penalização do
inadimplente com a exclusão do exercício profissional seria
na combinação dos artigos 37, I e 38, I, da Lei 8906/94, que
remeteriam ao que dispõe o artigo 34, inciso XIII da mesma
lei, que reza: “XXIII – deixar de pagar as contribuições,
multas e preços de serviços devidos à OAB, depois de
regularmente notificado a fazê-lo;”

Ou seja: não está afastada a possibilidade de
impedimento ao exercício da profissão por parte da Ordem
dos Advogados do Brasil, do causídico inadimplente, mas
este apenas ocorrerá na hipótese de exclusão dos quadros
da Autarquia, e após regular notificação, o que presume a
anterior instauração de procedimento administrativo o que,
a todo entendimento, não representa um antecedente
necessário generalizado para todos que necessitam se
recadastrar.

Isto posto voto por não conhecer de parte das
preliminares e na parte conhecida rejeitá-las e negar
provimento à apelação e à remessa oficial.

Este o meu voto.
Leonel Ferreira – Juiz Federal Convocado

FEDERAL DA OAB. RECADASTRAMENTO E TROCA
DAS CARTEIRAS PROFISSIONAIS CONDICIONADOS
AO PAGAMENTO DE OBRIGAÇÕES ATRASADAS.
SUSPENSÃO DO EXERCÍCIO PROFISSIONAL. LEI 8.906/
94. IMPOSSIBILIDADE.”

Rejeitada a preliminar de ilegitimidade passiva, uma
vez que coator é aquele que ordena ou omite a prática do
ato impugnado ou o superior que recomenda ou baixa
normas para sua execução. Assim, a autoridade apontada
coatora, responsável pela organização dos registros de
seus profissionais, tem condições jurídico-materiais de
reverter o ato atacado. Há que se registrar que o art. 45, §
2° da Lei 8.0906/94 prevê a autoridade dos Presidentes dos
Coselhos Seccionais, entidades dotadas de personalidade
jurídica própria, sobre os inscritos nos respectivos Estados-
membros, DF e Territórios.

Insurge-se o impetrante contra disposições contidas
nas Resoluções 03/2001 e 07/2002, da Diretoria do Conselho
Federal da OAB, que dispõe sobre o recadastramento dos
profissionais inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil
e impõe a troca das carteiras, resultado de preocupação
diante da fragilidade dos atuais documentos. O ponto
central da controvérsia é que a aquisição do novo
documento por parte do profissional encontra-se
condicionada ao pagamento de anuidades, contribuições,
multas e demais serviços em atraso. Resumindo: o advogado
que não efetuar o pagamento exigido não poderá fazer seu
recadastramento e, conseqüentemente, estará impedido de
exercer sua profissão.

A OAB, como entidade autárquica, encontra-se
submetida ao princípio da estrita legalidade. A Lei 8.906, de
4 de julho de 1994, Estatuto da Advocacia, não prevê, em
relação à eventual inadimplência dos profissionais inscritos,
as restrições contidas nas Resoluções 03/2001 e 07/2002,
para que sejam impedidos de exercer sua atividade
profissional.

A Lei 8.906/94 estabelece, no art. 8°, as condições
para que o interessado possa se inscrever como advogado
e o art. 11 do mesmo diploma legal prevê os casos de
cancelamento da inscrição do advogado. A penalidade de
exclusão, de que trata o art. 38, I, da Lei 8.906/94, pode ser
aplicada ao advogado que incidir por três vezes na
penalidade de suspensão, que, por sua vez, pode ser
aplicada em caso de não pagamento de contribuições,
multas e preços devidos à OAB, desde que notificados para
satisfação de seus débitos.

TRIBUTÁRIO. ICMS. AQUISIÇÃO DE MATERIAL.
EMPRESA DA CONSTRUÇÃO CIVIL. EMPREGO EM OBRA.
INSUMOS. DIFERENCIAL DE ALÍQUOTA. COBRANÇA.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO.

I – As empresas da construção civil – por serem, em
regra, contribuintes do ISS – que adquirirem materiais em
Estado com alíquotas de ICMS mais favoráveis, ao
empregarem essas mercadorias como insumos em suas obras,
não estão obrigadas a satisfazer a diferença da alíquota maior
do Estado destinatário. Precedentes.

II – Agravo regimental improvido.

A AQUISIÇÃO de MATERIAL, a ser empregado
como INSUMO em OBRA, em ESTADO com ALÍQUOTA de
ICMS mais favorável, não obriga EMPRESA de
CONSTRUÇÃO CIVIL a satisfazer a DIFERENÇA da
alíquota maior

Supremo Tribunal Federal
Agravo Regimental no Recurso Extraordinário n. 559.936/CE
Órgão julgador: 1a. Turma
Fonte: DJe, 25.11.2010
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski
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aduz novos argumentos capazes de afastar as razões nela
expendidas, que devem ser mantidas por seus próprios
fundamentos.

Ressalta-se, por oportuno, que a decisão agrava esta
de acordo com entendimento adotado por ambas as Turmas
desta Corte, que consolidaram a jurisprudência no sentido
de que as empresas da construção civil – por serem, em regra,
contribuintes do ISS – que adquirirem materiais em Estado
com alíquotas de ICMS mais favoráveis, ao empregarem
essas mercadorias como insumos em suas obras, não estão
obrigadas a satisfazer a diferença da alíquota maior do
Estado destinatário, conforme se observa o julgamento do
RE 579.084-AgR/AL, Rel. Min. Carmem Lúcia, e do RE 397.079-
AgR/MT, Rel. Min. Eros Grau, cujas ementas transcrevo a
seguir:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE
CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS E SERVIÇO – ICMS.
AQUISIÇÃO DE BENS UTILIZADOS NA CONSTRUÇÃO
CIVIL. DIFERENÇA DE ALÍQUOTAS: IMPOSSIBILIDADE
DE COBRANÇA. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL
AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.” (RE 579.084-AgR/AL,
Primeira Turma).

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINÁRIO. ICMS. ALÍQUOTAS DIFERENCIADAS.
MERCADORIAS ADQUIRIDAS POR CONSTRUTORA PARA
EMPREGO EM OBRA. IMPROPRIEDADE DA COBRANÇA
DO DIFERENCIAL DE ALÍQUOTA. APREENSÃO DE
MERCADORIAS. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 323 DO
STF. 1. As construtoras que adquirem material em Estado-
membro instituidor de alíquota de ICMS mais favorável
não estão compelidas, ao utilizarem essas mercadorias
como insumos em suas obras, à satisfação do diferencial de
alíquota de ICMS do Estado destinatário, uma vez que são,
de regra, contribuintes do Imposto Sobre Serviços de
Qualquer Natureza, de competência dos Municípios. 2. É
inadmissível a apreensão de mercadorias com o propósito
de coagir o contribuinte ao pagamento de tributos (Súmula
n. 323 do Supremo Tribunal Federal). Agravo regimental
a que se nega provimento.” (RE 579.084-AgR/AL, Segunda
Turma).

No mesmo sentido, menciono, ainda, as seguintes
decisões, entre outras: RE 527.820-AgR/AL, Rel. Min.
Gilmar Mendes; RE 589.392-AgR/AL, Rel. Min. Cármen
Lúcia; AI 242.276-AgR/GO e RE 595.926/AM, Rel. Min.
Marco Aurélio; RE 509.443/MT, Rel. Min. Joaquim
Barbosa; RE 351.485/PB, Rel. Min. Dias Toffoli; RE 572.811-
AgR/RN, de minha autoria.

Isso posto, nego seguimento ao agravo regimental.

EXTRATO DE ATA
Decisão: A Turma negou provimento ao agravo

regimental no recurso extraordinário, nos termos do voto do
Relator. Unânime. Presidência do Ministro Ricardo
Lewandowski. 1a. Turma, 09.11.2010.

Presidência do Ministro Ricardo Lewandowski.
Presentes à Sessão o Ministro Marco Aurélio, a Ministra
Cármen Lúcia e o Ministro Dias Toffoli. Compareceu à
sessão o Ministro Joaquim Barbosa para julgar processos a
ele vinculados.

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

Fabiane Duarte – Coordenadora

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam

os Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal,
sob a Presidência do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski,
na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigráficas, por decisão unânime, negar provimento ao
agravo regimental no recurso extraordinário, nos termos do
voto do Relator.

Brasília, 9 de novembro de 2010.
Ricardo Lewandowski – Presidente e Relator

RELATÓRIO
O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI: Trata-

se de agravo regimental interposto contra decisão que negou
seguimento ao recurso extraordinário.

O agravante sustentou, em suma, que a decisão
agravada deve ser reformada, ao argumento de que houve
erro material e requereu, ao final, o reconhecimento do seu
direito de receber o diferencial de alíquotas de ICMS na
hipótese dos autos.

É o relatório.

VOTO
O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI

(Relator): Eis o teor da decisão agravada:
 “Trata-se de recurso extraordinário interposto contra

acórdão que entendeu ser indevido o diferencial de alíquotas
do ICMS em operação interestadual realizada por empresa de
construção civil consistente na aquisição dos insumos
empregados em suas construções.

Neste RE, fundado no art. 102, III, a, da Constituição,
alegou-se ofensa ao art. 155, § 2º, VII, a, e VIII, da mesma
Carta e ao art. 30, § 8º, do ADCT.

A pretensão recursal não merece acolhida. O acórdão
recorrido encontra-se em harmonia com a jurisprudência da
Corte, como se vê da ementa do AI 242.276-AgR/GO, Rel.
Min. Marco Aurélio, que segue transcrita:

‘COMPETÊNCIA – MANDADO DE SEGURANÇA
– ATO DE SECRETÁRIO DE ESTADO. A regência da matéria
não decorre da Carta da República, mas da legislação local,
deixando o desfecho da controvérsia de desafiar o recurso
extraordinário.

IMPOSTO SOBRE CIRCULAÇÃO DE
MERCADORIAS E SERVIÇOS –  ALÍQUOTA
DIFERENCIADA – DIFERENÇA – COBRANÇA –
CONSTRUTORA. As construtoras são, de regra,
contribuintes, considerado o tributo municipal –
Imposto sobre Serviços. Adquirindo material em Estado
que pratique alíquota mais favorável, não estão
compelidas, uma vez empregadas as mercadorias em
obra, a satisfazer a diferença em virtude de alíquota
maior do Estado destinatário. Interpretação do disposto
no artigo 155, § 2°, inciso VII, da Constituição Federal.’
(DJ 17/3/2000)

Nesse sentido, menciono as seguintes decisões,
entre outras: AI 568.695-AgR/MA, Rel. Min. Eros Grau; RE
444.885-AgR/SE, Gilmar Mendes; AI 427.647-AgR/MS, Rel.
Min. Cezar Peluso; AI 505.364-AgR/MG, Rel. Min. Carlos
Velloso.

Isso posto, nego seguimento ao recurso (CPC, art.
557, caput)” (fls. 362-363).

Bem reexaminada a questão, verifica-se que a decisão
ora atacada não merece reforma, visto que o recorrente não
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CIVIL - COMERCIAL

AUSÊNCIA de ACEITE pelo SACADO e de
COMPROVANTE de ENTREGA de
MERCADORIA não obstam a EXECUÇÃO
promovida pelo ENDOSSATÁRIO contra
SACADOR de DUPLICATA protestada
Comercial e processual civil. Duplicata sem

aceite e comprovante de entrega de mercadorias.
Endosso translativo. Execução movida contra a
sacadora e o avalista. Possibilidade. Lei n. 5.474/
1968, art. 15, § 1º. Exegese. I. A ausência de aceite pela
sacada e de comprovante de entrega de mercadorias
não obstam a execução promovida pelo banco
endossatário contra a empresa sacadora da duplicata
protestada e seu avalista. II. Recurso especial
conhecido e provido, para afastar a extinção do
processo e o prosseguimento da execução. (STJ -
Rec. Especial n. 598215/PR - 4a. T. - Ac. unânime -
Rel.: Min. Aldir Passarinho Junior - Fonte: DJe,
06.12.2010).

A PARTILHA DE BENS deve observar a
IGUALDADE na DISTRIBUIÇÃO do
QUINHÃO não apenas quanto ao VALOR,
mas também quanto à NATUREZA e
QUALIDADE
Recurso especial. Separação judicial. Partilha

de bens. Princípio da igualdade. Negativa de prestação
jurisdicional. Ocorrência de violação ao art. 535 do
CPC. 1. Na partilha, consoante a regra do art. 1.775 do
Código Civil de 1916, reproduzida no art. 2.017 do
vigente Código Civil, observar-se-á a maior igualdade
possível na distribuição dos quinhões, não apenas
quanto ao valor dos bens do acervo, mas também
quanto à sua natureza e qualidade. 2. Caso dos autos
em que, não obstante a interposição de embargos de
declaração, o tribunal de origem limitou-se a examinar
a igualdade da partilha sob o critério do valor global
dos bens e a desnecessidade de instituição de
condomínio, olvidando de se manifestar acerca da
qualidade e da natureza dos bens destinados a cada
separando. 3. Concreção ampla do princípio da
igualdade na partilha de bens, consoante lições
doutrinárias acerca do tema. 4. Recurso especial
provido. (STJ - Rec. Especial n. 605217/MG - 3a. T.
- Ac. unânime - Rel.: Min. Paulo de Tarso Sanseverino
- Fonte: DJe, 07.12.2010).

A TAXA DE ABERTURA DE CRÉDITO é
ABUSIVA e é vedada a CUMULAÇÃO de
COMISSÃO DE PERMANÊNCIA com outro
ENCARGO
Apelação cível. Revisional. Ilegalidade da

taxa de abertura de crédito. Vedação da capitalização
mensal de juros. Inacumulabilidade da comissão de
permanência com demais encargos de mora. É abusiva
a cobrança de taxa de abertura de crédito, nos termos
da resolução nº 3.516/07, do Banco Central do Brasil.
A Medida Provisória nº 1.963/2000 tem como finalidade
disciplinar a administração de recursos de caixa do
Tesouro Nacional, não as relações das instituições

financeiras com particulares, devendo ser afastada a
capitalização mensal de juros. É vedada a cumulação
de comissão de permanência com outros encargos.
Recurso não provido. (TJ/MG - Ap. Cível n.
1.0024.09.760824-4/001 - Belo Horizonte - 10a.
Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Des. Gutemberg
da Mota e Silva - Fonte: DJ, 13.12.2010).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos a ementa
do voto vencido, da lavra do des. Pereira da Silva: “Entendo
não haver abusos, pois o autor assinou um documento no
qual constava o valor exato da TAC, razão pela qual
considero válida a cláusula que consta a cobrança da
aludida taxa.”

CERTIDÃO de OCORRÊNCIA POLICIAL
não é PROVA eficaz para sustentar
LIMINAR de AFASTAMENTO do CÔNJUGE
do LAR CONJUGAL
Agravo de instrumento. Ação de anulação de

casamento. Separação de corpos. Pedido de
afastamento da cônjuge varoa do lar conjugal.
Certidão de ocorrência policial. Força probante. As
certidões de ocorrências policiais, consignando
apenas as declarações unilaterais narradas pela parte
autora, não têm a força de atestar a veracidade das
afirmações feitas. Assim, não se mostra meio de
prova eficaz para sustentar liminar de afastamento da
cônjuge varoa do lar conjugal, em face da
excepcionalidade e da drasticidade da medida.
Decisão hostilizada mantida. Agravo de instrumento
desprovido, de plano. (TJ/RS - Ag. de Instrumento n.
70038809976 - Pelotas - 7a. Câm. Cív. - Dec.
monocrática - Rel.: Des. Jorge Luís Dall’Agnol -
Fonte: DJ, 06.12.2010).

É VÁLIDO o USO de TABELA para
REDUÇÃO PROPORCIONAL da
INDENIZAÇÃO decorrente do SEGURO
DPVAT nos casos de INVALIDEZ PARCIAL
Direito das obrigações. DPVAT. Invalidez

permanente parcial. Pagamento de indenização
proporcional. Possibilidade. 1. É válida a utilização
de tabela para redução proporcional da indenização
a ser paga por seguro DPVAT, em situações de
invalidez parcial. Precedente. 2. Recurso conhecido
e improvido. (STJ - Rec. Especial n. 1101572/RS -
3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi -
Fonte: DJe, 25.11.2010).

Não sendo ministradas HORAS-AULA
conforme estipulado em CONTRATO entre
ALUNO e UNIVERSIDADE, esta deve
RESTITUIR o VALOR recebido a maior
Direito civil. Contrato de prestação de

serviços. Universidade. Mensalidade. Pagamento
sem a devida contraprestação em horas-aula.
Restituição. Recurso especial pelas alíneas “a” e “c”.
Ausência de vícios a contaminar o acórdão recorrido.
Dissídio não-demonstrado. Violação aos artigos 964
e 965 do Código Civil de 1916. Inaplicabilidade do
artigo 971 do mesmo diploma ao caso dos autos.
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Repetição simples. Não incidência do artigo 42, parágrafo
único, do CDC. Recurso especial parcialmente conhecido e
parcialmente provido. 1. Não há se falar em violação aos
artigos 165, 458 e 535 do CPC, quando o Tribunal examinou
a matéria posta na lide e declinou os fundamentos que o
levaram às conclusões firmadas. À configuração do dissídio
pretoriano impõe-se que se proceda ao correto cotejo analítico
entre os casos confrontados o que na espécie não ocorreu.
2. Celebrado contrato de prestação de serviços entre a
universidade e os recorrentes, e não tendo sido ministrado
o número de créditos avençados, deve esta restituir o que
recebeu a maior, indevidamente, sob pena de enriquecimento
ilícito. 3. Não pode ser imputada aos recorrentes a anuência
com o ilícito, pelo simples fato de ter ocorrido a colação de
grau, pois buscaram, tanto na via administrativa quanto
judicial, o reconhecimento do seu direito à repetição 4.
Inexistindo cobrança ofensiva ou vexatória pela
universidade, de forma a expor os alunos ao ridículo, não tem
aplicação a repetição em dobro, prevista no artigo 42,
parágrafo único do CDC. 5. Recurso especial parcialmente
conhecido e parcialmente provido. (STJ - Rec. Especial n.
895480/SC - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Luis Felipe
Salomão - Fonte: DJe, 22.11.2010).

O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR não é
aplicável em COMPRA de MAQUINÁRIO por
EMPRESA
Civil e processual. Ação de rescisão de contrato.

Indenização. Defeitos na máquina. Retroescavadeira.

Aplicabilidade do CDC. Inocorrência. Comerciante. Empresa.
Atividade negocial. Incremento. Destinatário final.
Inexistência. Recurso especial conhecido e provido. I.
Realizada pela empresa a compra do maquinário para ser
utilizado em sua atividade empresarial de consumo
intermediário, inaplicável o Código de Defesa do Consumidor,
que tem como destinatário final a pessoa hipossuficiente. II.
Recurso especial conhecido e provido, para afastar a aplicação
do Código de Defesa do Consumidor e determinar o retorno
dos autos à primeira instância, para que a ação seja julgada
nos moldes da aplicação do Código Civil. (STJ - Rec. Especial
n. 863895/PR - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Aldir
Passarinho Junior - Fonte: DJe, 01.12.2010).

PESSOA JURÍDICA pode sofrer DANO MORAL
Apelação cível. Ação de indenização por danos

morais. Pessoa jurídica. Possibilidade de sofrer dano moral.
Súmula 227 do STJ. Alegação de que o réu teria veiculado
notícia em periódico sobre licitação no município de união da
vitória. Alegação de que a matéria seria ofensiva à sua
imagem e reputação. Ausência de comprovação. Caráter
informativo. Liberdade de expressão. Ausência de intuito
ofensivo. Sentença que julgou improcedente o pedido.
Ausência de conduta ilícita do réu. Sentença mantida. Recurso
não-provido. (TJ/PR - Ap. Cível n. 678111-3 - União da
Vitória - 1a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Salvatore
Antonio Astuti - Fonte: DJ, 13.12.2010).

NOTA BONIJURIS: Assim dispõe a Súmula 227/STJ:
“A pessoa jurídica pode sofrer dano moral.”

IMOBILIÁRIO

COBRANÇA de TARIFA de EMISSÃO de BOLETO
BANCÁRIO pela ADMINISTRADORA de
CONDOMÍNIO é ABUSIVA
Recurso inominado. Administradora de condomínio.

Cobrança de tarifa de emissão de boleto bancário.
Abusividade. Dever de restituir. Precedentes da 3a. Turma
Recursal Cível do Rio Grande do Sul. Recurso conhecido e
provido. Sentença reformada. Recurso conhecido e provido.
1. Seguindo entendimento perfilhado pela Justiça do Estado
do Rio Grande do Sul (Recurso Cível Nº 71002025138, Terceira
Turma Recursal Cível, Turmas Recursais, Relator: Ricardo
Torres Hermann, Julgado em 30/07/2009) a Administradora do
Condomínio é parte legítima para figurar no pólo passivo de
ação de restituição de tarifa de emissão de boleto bancário, vez
que tal parcela reverte em seu benefício e não em benefício do
Condomínio. 2. A utilização dos boletos bancários não se
enquadra entre os serviços passíveis de cobrança do
condômino, a título de tarifa ou de ressarcimento de despesas,
nos termos da Resolução nº 3.518/2007, do Conselho Monetário
Nacional, por caracterizar prestação de serviço à
Administradora do Condomínio. 3. Com efeito, se a
Administradora já é remunerada para desempenhar as suas
funções, dentre elas a de cobrar as cotas condominiais, não
é possível que cobre dos condôminos o custo de sua própria
atividade. 4. Sendo indevida a cobrança, cabível o direito à
repetição em dobro, com base no art. 42 do CDC, entendimento,
aliás, que não diverge do contido no Enunciado 2.3 desta
TRU/PR sobre a cobrança de tarifa de boleto bancário pelo
próprio banco credor. (Turma Recursal/PR - Rec. Inominado
n. 2010.0006126-0/0 - Londrina - T. Rec. Única - Rel.: Juiz
Leo Henrique Furtado Araújo - j. em 24.09.2010).

CONTRATO DE LOCAÇÃO para INSTALAÇÃO
de ANTENA em CONDOMÍNIO possui VALIDADE
se aprovado em ASSEMBLEIA GERAL
EXTRAORDINÁRIA
Declaratória de nulidade de contrato de locação não

residencial. Condomínio. Contrato de instalação de antenas
e equipamentos. Aprovação em assembléia. Adendo realizado
com aprovação dos condôminos. Nulidade não declarada.
Honorários. Majoração. 1. É válido o contrato de locação
para instalação de antena de telecomunicações em
condomínio, com a aprovação de 2/3 dos condôminos,
estabelecida em Assembléia Geral Extraordinária. 2. Os
honorários advocatícios fixados fora dos padrões razoáveis
ao caso merecem ser majorados. Apelação não provida.
Recurso adesivo provido. (TJ/PR - Ap. Cível n. 651864-5 -
Curitiba - 10a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Nilson
Mizuta - Fonte: DJ, 11.11.2010).

É possível, em LIDE referente a CONTRATO DE
LOCAÇÃO, a CUMULAÇÃO da ASTREINTE com
a MULTA POSSESSÓRIA prevista no inc. II do
ART. 921/CPC
Locação. Processual civil. Multa diária. Astreinte.

Art. 461, § 4º, do Código de Processo Civil. Imposição por
descumprimento de determinação judicial. Natureza
coercitiva. Cominação concomitante com a multa prevista no
art. 921, inciso II, do Código de Processo Civil. Natureza
possessória. Possibilidade. Exigibilidade do pagamento.
Quando configurado o descumprimento da determinação
judicial ou ao final do processo. Valor da multa diária.
Razoável. Não deve proporcionar o enriquecimento sem
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causa da outra parte. 1. A multa imposta com base no art. 461,
§ 4º, do Código de Processo Civil tem natureza coercitiva e
visa compelir o devedor a cumprir determinação judicial,
possuindo natureza distinta da multa prevista no art. 921,
inciso II, do Código de Processo Civil, que tem cunho
sancionatório, aplicável na hipótese de nova turbação à
posse; possuindo, inclusive, fatos geradores distintos.
Enquanto a multa do art. 461, § 4º, do Código de Processo
Civil, decorre do não cumprimento da decisão judicial, a do
art. 921, inciso II, origina-se de novo ato do Réu, atentando
contra a posse do Autor. 2. As astreintes são devidas desde
o momento em que ocorre o descumprimento da determinação
judicial do cumprimento da obrigação de fazer ou não-fazer;
sendo exigível, contudo, apenas depois do trânsito em
julgado da sentença, tenha sido a multa fixada
antecipadamente ou na própria sentença, consoante os §§
3º e 4º do art. 461 do Código de Processo Civil. 3. A
coercibilidade da multa diária, prevista no art. 461, § 4º, do
Diploma Processual, reside justamente na possibilidade de
cobrança futura, de modo a vencer a obstinação do devedor.
Desse modo, quando maior a recalcitrância do devedor,
maior será o valor da multa devido pelo devedor em razão do
não cumprimento da determinação judicial; a qual será devida
a partir da ciência até o cumprimento do ordem. 4. No caso
concreto, a sentença deixou de prever a aplicação da multa,
a qual foi restabelecida pelo acórdão. Todavia, é inequívoco
que até a sentença o Réu mostrou recalcitrância no
cumprimento da ordem, razão pela qual é devida a multa diária
desde a intimação das decisões de fls. 41 e 91 até a prolatação
da sentença. 5. Recurso especial parcialmente provido. (STJ
- Rec. Especial n. 903226/SC - 5a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Min. Laurita Vaz - Fonte: DJe, 06.12.2010).

Inexiste RESPONSABILIDADE do CONDOMÍNIO
por PREJUÍZO ocasionado a BEM de CONDÔMINO
encontrado em ÁREA COMUM, salvo se há
PREVISÃO na CONVENÇÃO ou falha de
EMPREGADO
Reparação de danos. Furto de percentes e danificação

de veículo nas dependências de condomínio.
Excepcionalidade da responsabilização do condomínio não
evidenciada. Reforma da sentença, para julgar improcedente
o pedido. Na ausência de previsão expressa na convenção
condominial, ou de situação de responsabilidade por falha
de seus empregados ou prepostos, não há que se falar em
responsabilização do condomínio pelos prejuízos
ocasionados aos pertences dos condôminos que se
encontrarem na área de uso comum. Recurso do réu provido.
Recurso do autor a que se nega provimento. (Turma Recursal/
RS - Rec. Cível n. 71002686269 - Porto Alegre - 3a. T. Rec.
Cív. - Ac. unânime - Rel.: Juiz Eugênio Facchini Neto -
Fonte: DJ, 29.11.2010).

Inexistindo PROVA que o CONDOMÍNIO tentou
cumprir a CONVENÇÃO CONDOMINIAL quanto
à PROIBIÇÃO de CRIAÇÃO de ANIMAL
DOMÉSTICO, ocorre a SURRECTIO
Criação de animal doméstico. Condomínio. Vedação

contida nas normas regimentais. Exigência de cumprimento
contida em sentença judicial. Inexistência de advertência
anterior. Surrectio. Inexistindo prova nos autos de que o
condomínio, de alguma forma, tenha tentado dar cumprimento
à norma prevista em sua convenção, advertindo ou proibindo
condômino, que para lá se mudou, de criar um animal doméstico
de pequeno porte em sua unidade autônoma, tem-se por

ocorrido o fenômeno conhecido por surrectio, não podendo
ele agora exigir a saída do animal, pelo decurso de tempo. (TJ/
DF - Ap. Cível n. 20090110680829 - 1a. T. Cív. - Ac.
unânime - Rel.: Des. Natanael Caetano - Fonte: DJ,
23.11.2010).

Não há INTERESSE DE AGIR de PROPRIETÁRIO
que ajuíza AÇÃO REIVINDICATÓRIA para reaver
IMÓVEL ABANDONADO
Direito civil e processual civil. Ação reivindicatória.

Imóvel abandonado. Inexistência de posse injusta. Falta de
interesse de agir. 1. A admissibilidade da ação reivindicatória
exige a presença de três requisitos: a prova da titularidade do
domínio pelo autor, a individualização da coisa e a posse
injusta do réu. Precedentes. 2. A caracterização da posse
nem sempre se dá pelo contato físico com a coisa, muitas
vezes prescindindo de exteriorização material, bastando a
existência de um poder de fato sobre o bem. Nesse contexto,
há de se distinguir o abandono da ausência, seja ela eventual
ou habitual. No abandono, o possuidor abdica de sua situação
jurídica, desligando-se da coisa com a intenção de se privar
definitivamente de sua disponibilidade física e de não mais
exercer sobre ela atos possessórios. Na mera ausência, o
possuidor perde apenas transitoriamente o contato físico
com a coisa, mas mantém a relação de fato com o bem e a
vontade de exercer a posse. 3. Se o imóvel está abandonado,
o proprietário não precisa de decisão judicial para reavê-lo,
devendo ser reconhecida a sua falta de interesse de agir, ante
à desnecessidade ou inutilidade do provimento jurisdicional
perseguido. 4. Recurso especial a que se nega provimento.
(STJ - Rec. Especial n. 1003305/DF - 3a. T. - Ac. unânime
- Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe, 24.11.2010).

OBRIGAÇÃO PROPTER REM, referente à TAXA
CONDOMINIAL, não possibilita que TERCEIRO
ARREMATANTE do IMÓVEL responda por
DÉBITO anterior à ARREMATAÇÃO
Condomínio. Cobrança. Débito anterior à arrematação

procedida por terceiro. Modo originário de aquisição da
propriedade, que impende seja destituída de ônus.
Aquisição sucessiva. Natureza propter rem da obrigação
que não tem o condão de voltar o débito anterior aos novéis
adquirentes. Preliminar rejeitada. Negado provimento à
apelação. (TJ/RS - Ap. Cível n. 70039056072 - Porto
Alegre - 19a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Mylene
Maria Michel - Fonte: DJ, 01.12.2010).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos trecho do voto
proferido pela relatora: “A cobrança deveria voltar-se contra
quem de fato incorreu em débito gerado da sua relação
dominial com a coisa, e concernente ao período em que tal
vínculo perdurou. É nisso que consiste a natureza propter
rem da obrigação condominial.”

TAXA DE MANUTENÇÃO de LOTEAMENTO,
criada por ASSOCIAÇÃO DE MORADORES, não
pode ser imposta a PROPRIETÁRIO de IMÓVEL
que não é ASSOCIADO
Recurso especial. Associação de moradores. Taxas

de manutenção do loteamento. Imposição a quem não é
associado. Impossibilidade. I- As taxas de manutenção criadas
por associação de moradores, não podem ser impostas a
proprietário de imóvel que não é associado, nem aderiu ao
ato que instituiu o encargo. Precedentes. II- Orientação que,
por assente há anos, é consolidada neste Tribunal, não
havendo como, sem alteração legislativa, ser revista, a
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despeito dos argumentos fático-jurídicos contidos na tese
contrária. III- Recurso Especial provido. (STJ - Rec. Especial
n. 1020186/SP - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Sidnei
Beneti - Fonte: DJe, 24.11.2010).

NOTA BONIJURIS: No mesmo sentido: “Embargos de
divergência. Recurso especial. Associação de moradores. Taxas

de manutenção do loteamento. Imposição a quem não é associado.
Impossibilidade. As taxas de manutenção criadas por associação
de moradores, não podem ser impostas a proprietário de imóvel
que não é associado, nem aderiu ao ato que instituiu o encargo.”
(EREsp 444.931/SP - 2a. S. - Rel. p/ acórdão: Min. Humberto
Gomes de Barros - DJ, 01.02.2006)

PROCESSO CIVIL

A CIÊNCIA do RÉU acerca da AUDIÊNCIA de
JUSTIFICAÇÃO, prevista para a AÇÃO DE
REINTEGRAÇÃO DE POSSE, não corresponde à
CITAÇÃO para ele se defender
Ação reintegratória de posse. Audiência de

justificação. Prazo para contestação. Inteligência do artigo
930, parágrafo único do CPC. Recurso especial provido. 1. A
ciência que se dá ao réu acerca da audiência de justificação,
prevista no artigo 928, não corresponde a citação para os fins
do artigo 213 do CPC, mas chamamento para acompanhar a
assentada de justificação. 2. Realizada a audiência de
justificação, concedida ou não a liminar, o autor promoverá
a citação do réu para contestar, sendo que o prazo só terá
início a partir da juntada aos autos do mandado de intimação
da decisão que deferir ou não a liminar, nos termos do artigo
930, parágrafo único do CPC. Precedentes desta Corte. 2.
Recurso especial provido para anular a sentença e o acórdão.
(STJ - Rec. Especial n. 890598/RJ - 4a. T. - Ac. unânime -
Rel.: Min. Luis Felipe Salomão - Fonte: DJe, 26.11.2010).

NOTA BONIJURIS: Art. 213/CPC: “Citação é o ato
pelo qual se chama a juízo o réu ou o interessado a fim de se
defender”;

Art. 928/CPC: “Estando a petição inicial devidamente
instruída, o juiz deferirá, sem ouvir o réu, a expedição do mandado
liminar de manutenção ou de reintegração; no caso contrário,
determinará que o autor justifique previamente o alegado, citando-
se o réu para comparecer à audiência que for designada. Parágrafo
único. Contra as pessoas jurídicas de direito público não será
deferida a manutenção ou a reintegração liminar sem prévia
audiência dos respectivos representantes judiciais.”;

Art. 930/CPC: “Concedido ou não o mandado liminar de
manutenção ou de reintegração, o autor promoverá, nos 5 (cinco)
dias subseqüentes, a citação do réu para contestar a ação. Parágrafo
único. Quando for ordenada a justificação prévia (art. 928), o
prazo para contestar contar-se-á da intimação do despacho que
deferir ou não a medida liminar.”

Conta-se em DOBRO o PRAZO para APELAÇÃO
no caso de DENUNCIAÇÃO DA LIDE mantida até
a SENTENÇA e os denunciados são representados
por PROCURADORES DIFERENTES
1) Manutenção no processo, até a sentença, de

situação de denunciação da lide, com denunciante e
denunciado condenados pela mesma sentença. Diferentes
procuradores. Apelação de ambos. Prazo em dobro de rigor
(CPC, art. 191), sem embargo de ter havido manifestação de
recusada denunciada e de haver sido esta declarada revel. 2)
Julgamento antecipado da lide. Necessidades de mais provas
reconhecida pelo tribunal de origem. Matéria fática, aplicação
da Súmula 7/STJ. 3) Ofensa ao art. 535 do CPC inexistente. I.
Conta-se em dobro (CPC, art. 191) o prazo para apelação, no
caso de denunciação da lide mantida nos autos até a sentença,
que condena denunciante e denunciado, os quais, ademais,
apelam, representados por diferentes procuradores. II. Tendo

a sentença julgado ação de indenização em julgamento
antecipado da lide e havendo o Tribunal de origem entendido
necessárias mais provas, a convicção a que chegou esse
Tribunal de origem não pode ser revista, pois demandaria
reexame do suporte fático, o que é vedado pela Súmula STJ/
7. III. Embora rejeitando os Embargos de Declaração, o acórdão
recorrido examinou, motivadamente, todas as questões
pertinentes, não se configurando ofensa ao art. 535 do Código
de Processo Civil. IV. Agravo Regimental improvido. (STJ -
Ag. Regimental no Rec. Especial n. 1167272/BA - 3a. T. - Ac.
unânime - Rel.: Min. Sidnei Beneti - Fonte: DJe, 10.12.2010).

CUMPRIMENTO de DECISÃO JUDICIAL em
PROCESSO FALIMENTAR não autoriza
PENHORA na BOCA DO CAIXA
Recurso ordinário em mandado de segurança.

Processo de falência. Determinação de bloqueio de conta-
corrente. Cumprimento parcial da ordem judicial pelo banco.
Penhora na “boca do caixa” da instituição financeira.
Ilegalidade. Terceiro à lide. Art. 14, inciso V e parágrafo
único, do CPC. Responsabilidade civil. Necessidade de
ajuizamento de ação autônoma. 1. O cumprimento parcial de
ordem judicial para bloqueio de conta-corrente em processo
falimentar não autoriza a penhora na “boca do caixa” da
agência da instituição financeira responsável. Ofensa ao
devido processo legal e às garantias a ele inerentes. 2. A
apuração de responsabilidade civil de terceiro à lide pelo
descumprimento de ordem judicial requer o ajuizamento de
ação autônoma (CPC, art. 14, inciso V e parágrafo único). 3.
Recurso ordinário provido. (STJ - Rec. em Mand. de
Segurança n. 29213/SP - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min.
João Otávio de Noronha - Fonte: DJe, 25.11.2010).

É cabível a NOMEAÇÃO À PENHORA de
DEBÊNTURES da ELETROBRÁS, por ser TÍTULO
com COTAÇÃO em BOLSA
Processo civil. Tributário. Execução fiscal.

Debêntures emitidas pela Eletrobrás. Nomeação à penhora.
Possibilidade. 1. Curvo-me à nova orientação do C. Superior
Tribunal de Justiça sobre a matéria, razão pela qual revejo
meu entendimento para reconhecer cabível a penhora de
debêntures da Eletrobrás, tendo em vista se tratar de títulos
de crédito com cotação em bolsa. 2. Agravo de instrumento
provido. (TRF - 3a. Reg. - Ag. de Instrumento n.
2007.03.00.002848-8/SP - 4a. T. - Ac. por maioria - Rel.:
Des. Federal Roberto Haddad - Fonte: DJF3, 29.11.2010).

NOTA BONIJURIS: Apresentamos precedente extraído
da Jurisprudência do STJ: “1. A debênture, título executivo
extrajudicial (CPC, art. 585, I), é emitida por sociedades por ações,
sendo título representativo de fração de mútuo tomado pela companhia
emitente. A debênture confere aos seus titulares um direito de crédito
(Lei 6.404, de 15.12.1976, art. 52), ao qual se agrega garantia real
sobre determinado bem e/ou garantia flutuante assegurando privilégio
geral sobre todo o ativo da devedora (art. 58). É, igualmente, título
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mobiliário apto a ser negociado em Bolsa de Valores ou no mercado
de balcão, nos termos da legislação específica (Lei 6.385, de
07.12.1976, art. 2º). 2. Dada a sua natureza de título de crédito, as
debêntures são bens penhoráveis. Tendo cotação em bolsa, a
penhora se dá na gradação do art. 655, IV (“títulos de crédito, que
tenham cotação em bolsa”), que corresponde à do art. 11, II, da Lei
6.830/80; do contrário, são penhoráveis como créditos, na gradação
do inciso X de mesmo artigo (“direitos e ações”), que corresponde
à do inciso VIII do art. 11 da referida Lei, promovendo-se o ato
executivo nos termos do art. 672 do CPC.” (REsp 834885 - 1a. T.
- Rel.: Min. Teori Albino Zavascki - DJ, 30.06.2006)

É desnecessária a INTIMAÇÃO do IMPUGNANTE
para o RECOLHIMENTO das CUSTAS antes do
CANCELAMENTO da DISTRIBUIÇÃO
Agravo de instrumento. Custas. A teor da

jurisprudência desta Corte, é desnecessária a intimação da
impugnante para que providencie no recolhimento das custas
antes de determinar o cancelamento da distribuição. Não
constatada o recolhimento das custas, impõe-se o
cancelamento da distribuição. Artigo 267, § 1º, do Código de
Processo Civil. (TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70039452727
- Porto Alegre - 16a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des.
Ergio Roque Menine - Fonte: DJ, 01.12.2010).

Para ser conhecido o AGRAVO RETIDO, deve haver
RATIFICAÇÃO expressa para seu processamento
nas RAZÕES RECURSAIS de APELAÇÃO
Processual civil. Agravo retido não ratificado. Não

conhecimento. Razões do recurso de apelação dissociadas
dos fundamentos da decisão impugnada. Não conhecimento.
I - Não ratificado, expressamente, o pedido para o
processamento de agravo retido interposto de decisão
interlocutória, quando apresentadas as razões do recurso de
apelação, não se conhece do agravo em referência, nos termos
do art. 523, § 1º do CPC. II - Ademais, não se conhece do
recurso de apelação quando suas razões se encontram
desgarradas dos fundamentos da decisão impugnada. III -
Agravo regimental não conhecido. Apelação não conhecida.
Sentença confirmada. (TRF - 1a. Reg. - Ap. em Mand. de
Segurança n. 0010848-85.2008.4.01.3400/DF - 8a. T. - Ac.
unânime - Rel.: Des. Federal Souza Prudente - Fonte: e-
DJF1, 26.11.2010).

PUBLICAÇÃO de teor de SENTENÇA é suficiente
para INTIMAÇÃO e ABERTURA do PRAZO
RECURSAL
Civil e processual. Embargos do devedor. Sentença.

Procedência parcial. Intimação. Teor da publicação. Eficácia.
Apelação intempestiva. Recurso desacolhido. I. A publicação
da sentença contendo número do processo, partes,
advogados, e resumo do dispositivo, com decisão
parcialmente favorável ao embargante, é suficiente para
intimação e abertura da via recursal, deflagrando a contagem
do prazo respectivo. II. Recurso especial conhecido e
desprovido. (STJ - Rec. Especial n. 876042/ES - 4a. T. - Ac.
unânime - Rel.: Min. Aldir Passarinho Junior - Fonte: DJe,
01.12.2010).

RECURSO ESPECIAL que não ataca todos os
FUNDAMENTOS da DECISÃO RECORRIDA não é
conhecido
Processual civil. Fundamentos adotados pela origem

não combatidos na integralidade pelo especial. Súmula n.
283 do STF, por analogia. 1. A leitura atenta do acórdão
recorrido que suas conclusões basearam-se nos seguintes
fundamentos: (a) ausência de interesse processual na
propositura de ação civil pública cujo objeto já está exaurido
em TAC firmado entre as partes envolvidas e (b)
impossibilidade de o MPF, tendo proposto TAC, ajuizar
demanda judicial sobre a mesma controvérsia, sob pena de
configuração de conduta contraditória. 2. No especial, a
parte recorrente não atacou o fundamento (b), limitando-se
a afirmar que (i) o termo de ajustamento de conduta (TAC),
no caso, não constitui título executivo extrajudicial por não
cumprir com as exigências legais e (ii) o objeto da presente
demanda abrange aspectos de indenização não abarcados
pelo TAC. 3. Incidente, pois, a Súmula n. 283 do Supremo
Tribunal Federal, por analogia. 4. Recurso especial não
conhecido. (STJ - Rec. Especial n. 1214.513/SC - 2a. T. - Ac.
unânime - Rel.: Min. Mauro Campbell Marques - Fonte:
DJe, 02.12.2010).

NOTA BONIJURIS: Súmula 283/STF: “É inadmissível
o recurso extraordinário, quando a decisão recorrida assenta
em mais de um fundamento suficiente e o recurso não abrange
todos eles.”

PENAL - PROCESSO PENAL

Aplicável, no caso de CRIME de ESTELIONATO
contra o INSS, o PRINCÍPIO DA
INSIGNIFICÂNCIA
Apelação criminal - Art. 171, § 3º, do Código Penal -

Aplicação do princípio da insignificância - Conduta
materialmente atípica - Absolvição ex officio. 1. Réu
condenado pela prática de estelionato qualificado por
continuar sacando o benefício previdenciário deferido a
pessoa de quem era procurador, após seu falecimento, tendo
recebido, indevidamente, o montante de R$ 4.000,00 (quatro
mil reais). 2. Se a Fazenda Nacional orienta o não ajuizamento
de execuções até determinado valor ou o arquivamento das
já interpostas (artigo 20 da Lei n° 10.522/2002), está patente
o evidente desinteresse do Estado na cobrança dessas
quantias, a sinalizar que as mesmas são irrelevantes para os
cofres públicos ou não compensam o dispêndio de energia
humana e material na persecução do contribuinte. A isonomia

impõe que o mesmo raciocínio seja estendido a outros casos
em que alguém é acusado de atentar ilicitamente contra verba
pública ou administrada pelo Poder Público, razão pela qual,
atualmente, tal entendimento é aplicado aos crimes previstos
nos artigos 168-A e 337-A do Código Penal, devendo ser
estendido, da mesma forma, ao crime de estelionato
qualificado contra o INSS, hipótese na qual é originado um
crédito de natureza não-tributária, exigível pela Procuradoria
da Fazenda Nacional. 3. Assim, se a União desinteressou-se
da cobrança de valores não superiores a R$ 10.000,00 (artigo
20 da Lei nº 10.522/2002) e a dívida do apelante se cinge a R$
4.000,00, não há dúvida que sua conduta é materialmente
atípica pela insignificância da lesão ao bem jurídico tutelado,
sendo de rigor a sua absolvição. 4. Absolvição, ex officio.
(TRF - 3a. Reg. - Ap. Criminal n. 2003.61.02.008730-7/SP
- 1a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Juíza Federal Silvia Rocha
- conv. - Fonte: DJF3, 26.11.2010).

E
M

E
N

T
Á

R
IO



                  REVISTA BONIJURIS - Ano XXIII - Nº 566 - Janeiro/11 - www.bonijuris.com.br

XLVI

46

DEMORA excessiva no JULGAMENTO de
MÉRITO de HABEAS CORPUS configura
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL
Habeas Corpus. 2. Excessiva demora na realização do

julgamento de mérito de habeas corpus impetrado perante o
Superior Tribunal de Justiça. Ausência de prestação jurisdicional.
Violação ao princípio constitucional da duração razoável do
processo. 3. Constrangimento ilegal configurado. 4. Ordem
concedida para que a autoridade coatora apresente o habeas
corpus em mesa, para julgamento até a 10a. Sessão subsequente
à comunicação da ordem. 5. Excesso de prazo no julgamento da
ação penal na origem. Apreciação em sede de liminar no STJ. 6.
Alegação não conhecida. Incidência da Súmula 691/STF. (STF -
Habeas Corpus n. 103854/PE - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min.
Gilmar Mendes - Fonte: DJe, 30.11.2010).

JUSTIÇA FEDERAL possui COMPETÊNCIA para
JULGAMENTO de CRIME de USO DE
DOCUMENTO FALSO referente a CARTEIRA DE
HABILITAÇÃO DE ARRAIS
Penal. Conflito de competência. Uso de documento

falso. Carteira de habilitação de arrais amador. Crime cometido
por sujeito ativo civil. Fiscalização pela União através da
Polícia Federal. Competência da Justiça Federal. I. Hipótese
em que o agente falsificou Carteira de Habilitação de Arrais
Amador (para condução de embarcação), cuja emissão é
realizada pela Marinha do Brasil, órgão integrante das Forças
Armadas. II. Delito de falso cometido por sujeito ativo civil,
que apresentou a documentação no ato de fiscalização naval
exercida através da Polícia Federal. III. Competência da
Justiça Federal (Precedentes do Supremo Tribunal Federal).
IV. Conflito conhecido para declarar a competência da Justiça
Federal. (STJ - Confl. de Competência n. 108134/SP - 3a. S.
- Ac. unânime - Rel.: Min. Gilson Dipp - Fonte: DJe,
01.12.2010).

No caso de VIOLÊNCIA DOMÉSTICA consistente
em VIAS DE FATO pode haver a SUBSTITUIÇÃO
da PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE por PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS

Penal. Vias de fato. Agressão. Âmbito das relações
domésticas. Pena privativa de liberdade. Substituição.
Restritivas de direitos. Possibilidade. 1. É razoável concluir
que a violência impeditiva da substituição da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos, seja
aquela de maior gravidade e não simplesmente, como no
caso, mera contravenção de vias de fato, chamado por
alguns até mesmo de “crime anão” dada a sua baixa ou
quase inexistente repercussão no meio social. 2. Conclusão,
de outra parte, consentânea com o escopo maior da Lei
Maria da Penha, que não se destina precipuamente à
caracterização dos autores de condutas puníveis no âmbito
das relações domésticas, mas que visa, sobretudo,
promover a paz no núcleo familiar, em ordem a concretizar
os princípios constitucionais atinentes. 3. Ordem
concedida para restabelecer a sentença. (STJ - Habeas
Corpus n. 180353/MS - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min.
Maria Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe, 29.11.2010).

PRAZO PRESCRICIONAL para APLICAÇÃO de
SANÇÃO ADMINISTRATIVA DISCIPLINAR
decorrente de FALTA GRAVE obedece,
analogamente, ao ART. 109/CP
Habeas corpus. Execução penal. Falta grave.

Prescrição bienal. Aplicação analógica do art. 109, inciso VI,

do Código Penal. Precedentes. Ordem concedida. 1. O
Superior Tribunal de Justiça firmou o entendimento no
sentido de que o prazo prescricional para aplicação de
sanção administrativa disciplinar decorrente do cometimento
de falta grave é de dois anos, consoante o disposto no art.
109, inciso VI, do Código Penal (com a redação anterior à Lei
nº 12.234/2010), haja vista a inexistência de dispositivo legal
específico sobre a matéria. 2. Assim, considerando-se o
transcurso de mais de dois anos entre a data em que foi
perpetrada a falta grave e a decisão homologatória do
procedimento administrativo disciplinar, proferida pelo
magistrado da Vara de Execuções Criminais, resta configurada
a prescrição. 3. Habeas corpus concedido para reconhecer
a prescrição da sanção disciplinar e determinar a retirada da
anotação da falta de natureza grave dos assentamentos do
apenado, revogando-se os efeitos que dela decorreram.
(STJ - Habeas Corpus n. 159071/SP - 5a. T. - Ac. unânime
- Rel.: Min. Jorge Mussi - Fonte: DJe, 29.11.2010).

Prolatada SENTENÇA PENAL ABSOLUTÓRIA,
deve haver a REVOGAÇÃO de MEDIDA
ASSECURATÓRIA decretada pelo JUÍZO
CRIMINAL
Processual penal. Medidas assecuratórias. Sentença

absolutória superveniente. Revogação das medidas
cautelares. Constitucionalização do código de processo
penal. Presunção de inocência. Prolatada sentença penal
absolutória, devem ser imediatamente revogadas as medidas
assecuratórias decretadas pelo juízo criminal, nos termos do
artigo 386, parágrafo único, inciso II, do Código de Processo
Penal, com a redação dada pela Lei nº 11.690/08, porquanto,
na tensão estabelecida entre a efetividade do processo penal
e o princípio constitucional da presunção de inocência, há
de ser prestigiado esse direito fundamental consagrado no
artigo 5º, inciso LVII, da Constituição da República. (TRF -
4a. Reg. - Mand. de Segurança n. 2009.04.00.031197-5/PR
- 4a. S. - Ac. por maioria - Rel. p/ acórdão: Des. Federal
Paulo Afonso Brum Vaz - Fonte: DE, 26.11.2010).

NOTA BONIJURIS: Eis a redação do parágrafo único,
inciso II, do art. 386/CPP: “Parágrafo único. Na sentença
absolutória, o juiz: (...) II - ordenará a cessação das medidas
cautelares e provisoriamente aplicadas;”

TRIBUNAL não pode, em JULGAMENTO de
APELAÇÃO interposta pela DEFESA, aumentar a
PENA utilizando-se de CIRCUNSTÂNCIA não
considerada na SENTENÇA
Processual penal. Apelação. Reformatio in pejus.

Impossibilidade. Ordem concedida. 1. Não pode o Tribunal,
no julgamento da apelação interposta apenas pela defesa,
aumentar a pena utilizando-se de circunstância não
considerada na sentença condenatória, sob pena de incorrer
em indevida reformatio in pejus. Precedentes. 2. Ordem
concedida para reduzir a pena pelo crime de receptação
qualificada (art. 180, §1º do Código Penal) a 03 anos de
reclusão e fixar o regime aberto para o início do cumprimento
(art. 33, §2º, letra “c” e 3º do Código Penal) do total da
reprimenda que é de 04 anos, em face também da condenação
de 01 ano de pelo delito de quadrilha. (STJ - Habeas Corpus
n. 177401/SP - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Maria
Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe, 29.11.2010).

VEDAÇÃO legal à LIBERDADE PROVISÓRIA
contida na LEI 11343/06 não condiz em
MOTIVAÇÃO suficiente para manutenção da
PRISÃO EM FLAGRANTE
Habeas corpus. Tráfico de drogas. Prisão em
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ABATIMENTO de VALOR pago a  TÍTULO de HORA
EXTRA já paga não pode ser calculado MÊS a MÊS
Embargos. Hora extraordinária. Critério global de

dedução dos valores pagos. Possibilidade. O atual
posicionamento da c. SDI é no sentido de que o abatimento dos
valores pagos a título de horas extraordinárias já pagas não
pode ser limitado ao mês da apuração, devendo ser integral e
aferido pelo total das horas extraordinárias quitadas durante o
período imprescrito do contrato de trabalho de trabalho.
Embargos conhecidos e providos. (TST - Embs. em Embs. de
Declaração em Rec. de Revista n. 322000-34.2006.5.09.0001
- SDI-1 - Ac. por maioria - Rel.: Min. Aloysio Corrêa da Veiga
- Fonte: DEJT, 03.12.2010).

AJUIZAMENTO de AÇÃO AUTÔNOMA apenas
contra TOMADOR, para reconhecimento de sua
RESPONSABILIDADE,  é inviável
Embargos em recurso de revista. Acórdão publicado na

vigência da Lei nº 11.496/2007. Responsabilidade subsidiária.
Ajuizamento de ação autônoma apenas contra o tomador de
serviços. Impossibilidade. Evolução da jurisprudência desta E.
Subseção. Cinge-se a controvérsia a se saber se é ou não
possível que o Reclamante, após o ajuizamento de uma primeira
ação contra seu empregador, já transitada em julgado, proponha
novo feito apenas contra o tomador de serviços, pretendendo
sua responsabilidade subsidiária. Embora a jurisprudência desta
e. Subseção tenha, em um primeiro momento, admitido essa
possibilidade (TST-E-A-ED-RR-536400-73.2005.5.09.0011, Rel.
Min. Aloysio Corrêa da Veiga, DJU de 29/06/2007), evoluiu para
o sentido inverso, estando hoje inclinada no mesmo sentido do
v. acórdão ora embargado, a saber, de que tal procedimento
afrontaria a coisa julgada produzida na primeira ação, e atentaria
contra o direito do tomador de serviços à ampla defesa e ao
contraditório. Precedentes. Ressalva de entendimento do
Relator. Recurso de embargos não provido. (TST - Embs. em
Embs. de Declaração em Rec. de Revista n. 597600-
81.2005.5.09.0011 - SDI-1 - Ac. por maioria - Rel.: Min.
Horácio Senna Pires - Fonte: DEJT, 10.12.2010).

BLOQUEIO de VALOR proveniente de
APOSENTADORIA é ILEGAL
Recurso ordinário. Mandado de segurança.

Determinação de penhora de valores provenientes de proventos

de aposentadoria. Ilegalidade. Natureza alimentícia do crédito
penhorado. Comprovado que o montante penhorado provém
de aposentadoria paga pela Previdência Social, considera-se
configurada a ilegalidade do ato que determinou o bloqueio dos
valores existentes na conta bancária, ante a natureza alimentícia
do crédito penhorado, nos termos do inciso IV do artigo 649 do
Código Civil. Recurso ordinário a que se dá provimento. (TST
- Rec. Ordinário em Mand. de Segurança n. 378000-
45.2007.5.01.0000 - SDI-2 - Ac. unânime - Rel.: Min. Pedro
Paulo Manus - Fonte: DEJT, 03.12.2010).

DANO MATERIAL precisa ser comprovado em
PEDIDO de INDENIZAÇÃO decorrente de
ACIDENTE DE TRABALHO
Exposição a organofosforado. Indenização por danos

materiais e dano moral. Caso em que não verificados os danos
materiais alegados pela reclamante, mas caracterizado o dano
moral. Intoxicação por exposição a Organofosforado Clorpirifós
durante processo de desinsetização. Valor da indenização por
dano moral que é reduzido, adaptando-se aos precedentes
deste Tribunal. (TRT - 4a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0081800-
17.2006.5.04.0030 - Porto Alegre - 8a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Juiz Wilson Carvalho Dias - Fonte: DEJT, 10.12.2010).

NOTA BONIJURIS: Citamos passagem do voto proferido
pelo relator: “Há referência na própria petição inicial, fl. 05, que a
reclamante ficou apenas 15 dias afastada do trabalho à época do
acidente e não há qualquer comprovação de gastos com tratamento
médico ou outros que fossem decorrentes do acidente sofrido. A
reclamante, inclusive, no seu depoimento, confessa que está laborando
normalmente na reclamada, fl. 669. A conclusão, portanto, é que não
há dano material indenizável no presente caso, estando correta a
posição adotada pelo juízo de origem.”

É aplicável ao DIAGRAMADOR a JORNADA DE
TRABALHO do JORNALISTA empregado
Recurso de revista do reclamante. Diagramador. Jornada

de trabalho prevista no art. 303 da CLT. Horas extras excedentes
à quinta diária. O Decreto nº 83.284/79 que deu nova
regulamentação ao Decreto-lei nº 972/69 estabeleceu entre as
funções exercidas pelo jornalista como empregado a de
diagramador. Desse modo, faz jus o Reclamante à jornada de
trabalho prevista no art. 303 da CLT, sendo remuneradas como
extraordinárias as excedentes à quinta diária. Recurso de Revista

flagrante. Liberdade provisória indeferida. Falta de
fundamentação. Vedação legal. Motivação insuficiente.
Pequena quantidade de droga. Ordem concedida. 1. Hipótese
em que o Juiz a quo indeferiu a liberdade provisória ao
paciente tão somente por se tratar de tráfico de drogas, com
referência ao disposto no art. 44 da Lei nº 11.343/06. 2. A mera
referência à vedação legal não é suficiente para justificar a
prisão provisória. A Sexta Turma desta Corte entende que
toda custódia imposta antes do trânsito em julgado de
sentença penal condenatória exige concreta fundamentação,
nos termos do disposto no art. 312 do Código de Processo
Penal. 3. Não sendo apontada concretamente a presença dos
requisitos legais, é evidente o constrangimento ilegal a que
está submetido o paciente, destacando-se a pequena
quantidade de droga apreendida em seu poder (0,115 g de
cocaína), a afastar a conclusão de que a mera conduta
representa risco à ordem pública. 4. Habeas corpus concedido

para, confirmando a liminar, garantir a liberdade provisória
ao paciente, se por outro motivo não estiver preso,
mediante termo de compromisso de comparecimento aos
atos processuais, com a ressalva de lhe ser decretada
nova prisão, caso demonstrada a necessidade. (STJ -
Habeas Corpus n. 180959/GO - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Min. Maria Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe,
29.11.2010).

NOTA BONIJURIS: Extraímos a seguinte lição do voto
da eminente relatora: “O Tribunal de origem, de sua parte,
preservou a decisão primeva, entendendo suficiente a motivação
adotada. Todavia, o entendimento desta Sexta Turma é no sentido
de que a mera referência à vedação contida no art. 44 da Lei nº
11.343/06 não é suficiente para justificar a prisão provisória. Na
verdade, toda custódia imposta antes do trânsito em julgado de
sentença penal condenatória exige concreta fundamentação, nos
termos do disposto no art. 312 do Código de Processo Penal.”
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produtos perecíveis ou de primeira necessidade, de modo que
suas atividades não se aproximam daquelas atividades
relacionadas no Decreto n. 27.048/49. Ou seja, ainda que a
Recorrente tenha atuação no ramo de comércio de gêneros
alimentícios, não realiza atividades excecpionadas naquele
decreto, pois não vende peixes, carnes, aves, ovos, nem
tampouco produtos tais como hortaliças, frutas etc. Logo, não
há permissão legal para o seu funcionamento, nos feriados,
dependendo, portanto, de autorização, por norma coletiva.
(TRT - 3a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0000581-39.2010.5.03.0104
- Uberlândia - 1a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Des. Manuel
Cândido Rodrigues - Fonte: DEJT, 03.12.2010).

REGISTRO desabonador na CTPS de EMPREGADO
configura DANO MORAL
Recurso de revista. Indenização por danos morais.

Anotação desabonadora na CTPS. Delineia-se o caráter
desabonador da conduta patronal, consistente em anotação na
CTPS do Reclamante, na qual a Reclamada, ao cumprir decisão
judicial de reintegração, fê-lo com o registro de que a anulação
da despedida teria decorrido dessa decisão, o que implica
mácula a dificultar o futuro do trabalhador no mercado de
trabalho. Assim, extrai-se o fundamento para a condenação ao
pagamento de indenização por danos morais. Recurso de
revista conhecido e provido. (TST - Rec. de Revista n. 327100-
23.2007.5.09.0069 - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Mauricio
Godinho Delgado - Fonte: DEJT, 10.12.2010).

TEMPO DE SERVIÇO é disciplinado pela LEI
VIGENTE à época em que ocorreu a PRESTAÇÃO DE
SERVIÇO, sendo impossível a APLICAÇÃO
RETROATIVA de LEI nova
Previdenciário. Tempo de serviço especial. Cômputo.

Lei em vigor ao tempo do efetivo exercício. Aposentadoria
especial. Instituição. Lei Orgânica da Previdência Social. Artigo
162 da Lei 3.807/1960 (LOPS). Retroatividade. Impossibilidade.
Inexistência de previsão legal. Ofensa ao Artigo 6º da LICC.
Recurso provido. I - O tempo de serviço é disciplinado pela lei
vigente à época em que efetivamente prestado, por força do
princípio tempus regit actum. Desta forma, integra, como direito
autônomo, o patrimônio jurídico do trabalhador. A lei nova que
venha a estabelecer restrição ao cômputo do tempo de serviço
não pode ser aplicada retroativamente. II - A aposentadoria
especial somente surgiu no mundo jurídico em 1960 pela
publicação da Lei 3.807 (Lei Orgânica da Previdência Social-
LOPS). III - O artigo 162 da Lei 3.807/60 não garantia a retroação
de seus benefícios, mas tão-somente resguardava os direitos já
outorgados pelas respectivas legislações vigentes. Assim,
verifica-se que antes da Lei Orgânica da Previdência Social
(LOPS), não existia a possibilidade de concessão do benefício
aposentadoria especial. IV - Considerando que o tempo de
serviço é disciplinado pela lei vigente à época em que efetivamente
prestado, impossível retroagir norma regulamentadora sem
expressa previsão legal, sob pena de ofensa ao disposto no artigo
6a. da Lei de Introdução ao Código Civil. V - Recurso conhecido
e provido. (STJ - Rec. Especial n. 1205482/SC - 5a. T. - Ac.
unânime - Rel.: Min. Gilson Dipp - Fonte: DJe, 06.12.2010).

TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA firmado com o
MINISTÉRIO PÚBLICO DO TRABALHO não evita
FISCALIZAÇÃO da DELEGACIA REGIONAL DO
TRABALHO
Recurso de revista. Mandado de segurança preventivo.

Termo de ajuste de conduta firmado apenas com o Ministério
Público do Trabalho. Efeitos. Auditoria-fiscal do trabalho.
Decisão regional que, conhecendo da remessa ex-officio em
mandado de segurança preventivo, reforma a sentença para

parcialmente conhecido e provido. (TST - Rec. Revista n.
70600-61.2008.5.10.0002 - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min.
Maria de Assis Calsing - Fonte: DEJT, 19.11.2010).

NOTA BONIJURIS: Assim estabelece o art. 11 do
Decreto 83.284/79: “Art. 11. As funções desempenhadas pelos
jornalistas, como empregados, serão assim classificadas:
(...) XI - Diagramador: aquele a quem compete planejar e
executar a distribuição gráfica de matérias, fotografias ou
ilustrações de caráter jornalístico, para fins de publicação.”

É possível o INDEFERIMENTO da PRODUÇÃO de
PROVA TESTEMUNHAL pelo JUIZ DO
TRABALHO, caso considere desnecessária
Recurso de revista. Cerceamento de defesa.

Indeferimento de testemunha. Não se pode olvidar que o
destinatário da prova é o Juiz e, como tal, pode e deve indeferir
a produção de provas impertinentes e inúteis. Isso porque,
como condutor do processo, incumbe-lhe o poder-dever de
velar pela rápida solução do litígio, bem como indeferir as
diligências inúteis, sopesando as indispensáveis e indeferindo
e desconsiderando as provas desnecessárias, impertinentes
e inoportunas. Por certo, deve o Juízo, ao proferir a decisão,
restringir-se apenas aos elementos dos autos postos à sua
disposição e indicar os motivos que lhe formaram o
convencimento, dispensando providência tendente ao
retardamento do feito. Tendo o Juízo formado a sua convicção
com base na prova produzida nos autos pelas partes, e
indicando na decisão os motivos que formaram o seu
convencimento, afasta-se de plano o alegado cerceamento de
defesa, porquanto no confronto dos elementos ou fatos
constantes dos autos utilizou-se daqueles mais convincentes
em relação ao objeto do litígio. Recurso de revista não
conhecido. (TST - Rec. de Revista n. 177500-
10.2005.5.12.0005 - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Vieira
de Mello Filho - Fonte: DEJT, 10.12.2010).

PAGAMENTO de ACORDO TRABALHISTA com
CHEQUE está sujeito à CLÁUSULA PENAL se houver
a DEVOLUÇÃO deste
Acordo. Cláusula penal. Pagamento com cheque

posteriormente devolvido. Incidência. O cumprimento de
acordo judicial trabalhista impõe o pagamento em moeda
corrente nacional. Pagamento em cheque deve estar
expressamente previsto, sendo que a cártula só possui efeito
liberatório, no momento da respectiva compensação, por
possuir caráter “pro solvendo” e não “pro soluto”. A utilização
de cheque de terceiro, não repassa para o credor trabalhista,
os ônus e os riscos de eventual contra-ordem ou devolução
por insuficiência de fundos ou outra alínea prevista nas
normas do Banco Central do Brasil. Ainda que razoável se
admitir que um pagamento em cheque demande tempo de
compensação, no qual não incide os efeitos da mora, não é
razoável entender-se que a obrigação do devedor trabalhista
se encerra com a efetivação de depósito em cheque, quando
ele é título de crédito, não possuindo, em si, efeito liberatório.
Cheque devolvido atrai a incidência da cláusula penal. (TRT
- 12a. Reg. - Ag. de Petição n. 03476-2008-032-12-00-7 -
São José - 6a. Câm. - Ac. unânime - Rel.: Juiz José Ernesto
Manzi - Fonte: TRT-SC/DOE, 02.12.2010).

PERMISSÃO PERMANENTE para TRABALHO em
FERIADO só possui VALIDADE para EMPRESA que
ofereça PRODUTO PERECÍVEL ou de PRIMEIRA
NECESSIDADE
Trabalho em feriados - permissão legal X autorização

em norma coletiva. Embora a Recorrente se insira no ramo de
comercialização de gêneros alimentícios e afins, não oferece
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julgar improcedente a ação, ao entendimento de que o termo de
ajuste de conduta, firmado com o Ministério Público do Trabalho,
quanto ao cumprimento da quota prevista no art. 93 da Lei 8213/
91, não viola os arts. 5°, XXXVI, da Carta Política, 5°, § 6°, da Lei
7347/87 e 876 da CLT, ao feitio do art. 896, c, da CLT. Divergência
jurisprudencial hábil não demonstrada. Óbice da Súmula 296/
TST. Recurso de revista não-conhecido. (TST - Rec. Revista n.
895/2006-080-02-00.3 - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Rosa
Maria Weber Candiota da Rosa - Fonte: DEJT, 03.12.2010).

TRABALHO duas vezes na SEMANA não configura
VÍNCULO DE EMPREGO para DIARISTA
Recurso de revista. Diarista doméstica. Labor até dois

dias da semana. Relação de emprego. Inexistência. Empregado
doméstico é a pessoa física que presta, com pessoalidade,
onerosidade e subordinadamente, serviços de natureza contínua
e de finalidade não lucrativa à pessoa ou à família, em função do
âmbito residencial destas. Incontroversos os demais elementos
fático-jurídicos, porém comprovando-se o labor por somente
dois dias na semana, configura-se o caráter descontínuo da
prestação de trabalho, fora do pressuposto específico da Lei n.
5859/72. Recurso de revista não conhecido. (TST - Rec. de Revista
n. 10600-44.2006.5.01.0058 - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min.
Mauricio Godinho Delgado - Fonte: DEJT, 22.10.2010).

ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA tem o DEVER de
promover a INTIMAÇÃO PESSOAL de
CANDIDATO quando há razoável LAPSO
TEMPORAL entre o RESULTADO e a NOMEAÇÃO
Concurso público. Assistente administrativo. Do

estado de Roraima. Decurso do prazo para apresentação de
documentos e realização de exame médico. Comunicações
relativas ao concurso. Diário oficial e internet. Previsão
editalícia. Candidata que reside e exerce atividades em município
sem circulação do diário oficial. Impossibilidade de acompanhar
o resultado do concurso. Restituição de prazo que se mostra
razoável e proporcional. 1. A despeito da ausência de norma
editalícia prevendo a intimação pessoal do candidato, a
Administração Pública tem o dever de intimar pessoalmente
o candidato, quando há o decurso de tempo razoável entre a
homologação do resultado e a data da nomeação, em
atendimento aos princípios constitucionais da publicidade e
razoabilidade. 2. É desarrazoada exigência de que a Impetrante
efetue a leitura diária do Diário Oficial do Estado, por prazo
superior a 1 ano, ainda mais quando reside em município em
que não há circulação do referido periódico. 3. Recurso
ordinário em mandado de segurança provido. (STJ - Rec. em
Mandado de Segurança n. 23.106/RR - 5a. T. - Ac. unânime
- Rel.: Min. Laurita Vaz - Fonte: DJe, 06.12.2010).

ATIVIDADE de COMÉRCIO de ANIMAL, RAÇÃO e
PRODUTO veterinário não está sujeita ao
CONTROLE do CONSELHO REGIONAL DE
MEDICINA VETERINÁRIA
Direito Processual Civil - Agravo (artigo 557, § 1º, do

Código de Processo Civil) - E administrativo. Obrigatoriedade
de registro - Conselho Regional de Medicina Veterinária:
inadmissibilidade. Necessidade de contratação de médico
veterinário: inexistência. 1. A exploração do comércio de animais,
rações e produtos veterinários não está sujeita ao controle do
Conselho Regional de Medicina Veterinária. 2. A comercialização
de rações, produtos veterinários e animais vivos não se incluem

entre as atividades típicas de médico veterinário. 3. Agravo
improvido. (TRF - 3a. Reg. - Ap. em Mandado de Segurança n.
2008.61.02.006033-6/SP - 4a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Des.
Federal Fabio Prieto - Fonte: DJF3, 29.11.2010).

CANDIDATO portador de DEFICIÊNCIA AUDITIVA
UNILATERAL severa POSSUI direito de concorrer à
VAGA reservada para PORTADOR DE DEFICIÊNCIA
Administrativo. Concurso público para técnico judiciário

do STJ. Candidata portadora de deficiência auditiva unilateral
severa. Direito de concorrer às vagas reservadas. Mitigação da
aplicação do Decreto nº. 3.298/1999, art. 4º, II. 1. A apelada, no
concurso público para o cargo de técnico judiciário do STJ, ao
submeter-se à perícia médica, não foi considerada portadora de
deficiência por não possuir deficiência auditiva bilateral. 2. Os
documentos juntados aos autos demonstram a perda auditiva
sensorioneural profunda no ouvido esquerdo, sendo inegável
a sua condição de portadora de deficiência, eis que, apesar do
Decreto nº 3.298/1999 em seu art. 4º, II declarar que a deficiência
auditiva é a perda bilateral, deve-se interpretar a norma
sistematicamente com o art. 3º do referido Decreto, que reza que
deficiência constitui “toda perda ou anormalidade de uma
estrutura ou função psicológica, fisiológica ou anatômica que
gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do
padrão considerado normal para o ser humano”. 3. Há de se levar
em consideração o princípio da isonomia, não limitando a
interpretação e aplicação da lei à sua literalidade, mas analisando
todos os aspectos fáticos que a envolvem. 4. Apelação da
UNIÃO e remessa oficial improvidas. (TRF - 1a. Reg. - Ap. Cível
n. 0000363-89.2009.4.01.3400/DF - 5a. T. - Ac. unânime -
Rel.: Desa. Federal Selene Maria de Almeida - Fonte: e-DJF1,
26.11.2010).

NOTA BONIJURIS: Decreto 3.298/99: “Art. 4º É
considerada pessoa portadora de deficiência a que se enquadra nas
seguintes categorias: (...) II - deficiência auditiva - perda bilateral,
parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por
audiograma nas freqüências de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz;”

VALE-REFEIÇÃO derivado de OBRIGAÇÃO
contida em ACORDO ou CONVENÇÃO COLETIVA
não possui NATUREZA SALARIAL, logo não incide
sobre ele CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA
Recurso de revista. Recurso de revista. Acordo

homologado. Vale-refeição. Natureza jurídica indenizatória.
Previsão em norma coletiva. Não-incidência de contribuição
previdenciária. A parcela alimentação, em suas diversas
modalidades (in natura, ticket alimentação, vale refeição, cesta
básica, etc.), tem natureza salarial, de maneira geral, por ser um
acréscimo econômico aos pagamentos resultantes do contrato
empregatício (art. 458, caput, CLT e Súmula 241/TST). Porém,
não terá esse caráter se for instrumental à prestação de serviços,
tais como refeições em locais de trabalho inóspitos ou
longínquos (art. 214, § 9º, XII, Decreto 3048/99 - Regulamento
da LOPS); ou se for entregue como parte do programa legalmente
tipificado denominado Programa de Alimentação do Trabalhador
- PAT (art. 214, § 9º, III, Decreto 3048/99 e OJ 133/SBDI-1/TST);
ou, finalmente, se for obrigação derivada de CCT ou ACT, cuja
regra instituidora elimine sua natureza remuneratória, hipótese
dos autos. Recurso de revista conhecido e provido. (TST - Rec.
de Revista n. 130200-07.2007.5.02.0443 - 6a. T. - Ac. unânime
- Rel.: Min. Mauricio Godinho Delgado - Fonte: DEJT,
12.11.2010).
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INSCRIÇÃO de MARCA e LOGOTIPO comercial
em PLACA de VEÍCULO não configura
PUBLICIDADE
Administrativo. Trânsito. Suporte. Placa de veículo.

Pequena inscrição comercial em suas bases. Artigo 91 do
Decreto 62.127/68 - Regulamento do Código Nacional de
Trânsito. Publicidade. Exclusão. 1. Cuida-se de demanda de
conhecimento na qual a recorrida pretendeu ver declarado o
direito de continuar fabricando suportes de placas com
inscrições comerciais nas suas bases. 2. O artigo 91 do Decreto
62.127/68 - Regulamento do Código Nacional de Trânsito -
com redação alterada pelo Decreto 1.683/95, exclui, como
publicidade, “as inscrições de marca, logotipo, razão social ou
nome do fabricante, do proprietário do veículo ou da carga,
nem as inscrições de advertência e indicação do combustível
utilizado”. 3. O artigo 91 do Decreto 62.127/68 não deixa
dúvidas no sentido de que as inscrições de marcas e logotipos,
razão social ou nome do fabricante não caracterizam
publicidade, esta sim vedada pelo arcabouço normativo
pertinente à questão. 4. Em não tendo havido revogação pelo
disposto no artigo 230, inciso XV, da Lei 9.503/97, observa-se
que as disposições contidas no Decreto 62.127/68 estão em
vigor e deixam claro que não configuram publicidade as
inscrições de marcas e logotipos, razão social ou nome de
fabricante. 5. Recurso especial não provido. (STJ - Rec.
Especial n. 901867/MG - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min.
Mauro Campbell Marques - Fonte: DJE, 02.12.2010).

INSTITUIÇÃO HOSPITALAR está submetida a
REGISTRO e FISCALIZAÇÃO do CONSELHO
REGIONAL DE MEDICINA e não do CONSELHO
REGIONAL DE ENFERMAGEM
Administrativo. Registro no Conselho Regional de

Enfermagem. Atividade de fiscalização. Desnecessidade.
Instituição hospitalar. 1. Em instituição hospitalar, os serviços
de enfermagem não constituem atividade fim, mas atividade
meio. Dessa forma, fica submetida ao registro e fiscalização do
Conselho Regional de Medicina, uma vez que a prática da
medicina é o seu principal objetivo. 2. Apelação provida. (TRF
- 3a. Reg. - Ap. em Mandado de Segurança n.
2002.03.99.038707-6/SP - Turma C - Ac. unânime - Rel.: Juiz
Federal Wilson Zauhy - conv. - Fonte: DJF3, 06.12.2010).

Não há NULIDADE em INSTAURAÇÃO de
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR
para APURAÇÃO de nova INFRAÇÃO além daquela
OBJETO de EXAME inicial na SINDICÂNCIA
PRÉVIA
Mandado de segurança. Administrativo. Servidor

público. Demissão. Ofensa ao devido processo legal. Não
ocorrência. Ausência de violação do artigo 144, parágrafo
único, da Lei nº 8.112/90. Observância da devida motivação do
ato de demissão. 1. Não incorre em nulidade a instauração de

processo administrativo disciplinar com o fim de apurar novas
infrações além daquelas objeto de exame inicial na sindicância
prévia, procedimento dispensável quando houver elementos
suficientes para a abertura do processo disciplinar. 2. Tendo
sido averiguada a possível prática, pelo impetrante, de diversas
irregularidades funcionais, não incorre em nulidade a
instauração de processo administrativo disciplinar a fim de
apurá-las. 3. Observância, na espécie, de devida motivação do
ato de demissão do servidor público, que apontou provas
suficientes da prática de infrações previstas na lei. 4. Segurança
denegada. (STJ - Mand. de Segurança n. 12935/DF - 3a. S.
- Ac. unânime - Rel.: Min. Maria Thereza de Assis Moura -
Fonte: DJE, 10.12.2010).

MILITAR acometido por DOENÇA MENTAL não
pode ser considerado RESPONSÁVEL por seus
atos, não podendo se configurar a DESERÇÃO
Administrativo. Militar. Deserção. Não configurada.

Incapacidade temporária. Reinclusão para fins de tratamento
médico. 1. Constatados distúrbios mentais, em tese, não teria
o militar capacidade de discernimento e, evidentemente, não
poderia ser responsabilizado por seus atos, não se podendo
configurar, portanto, a deserção. 2. O militar acometido de
moléstia mental faz jus à reinclusão nas fileiras do Exército no
cargo ou grau hierárquico ocupado antes do desligamento,
para fins de ser submetido a tratamento de saúde até que esteja
apto novamente para o exercício de atividades militares ou,
ainda, para que seja reformado, acaso vier a ser constatado ser
irreversível o seu quadro incapacitante. (TRF - 4a. Reg. - Ap.
Cível n. 2006.71.00.033410-3/RS - 3a. T. - Ac. por maioria
- Rel.: Juiz Federal Ivori Luís da Silva Scheffer - Fonte: DE,
09.12.2010).

TRANSPORTE IRREGULAR de PASSAGEIRO por
VEÍCULO de passeio não configura FRAUDE
ADMINISTRATIVA, mas INFRAÇÃO DE
TRÂNSITO
Transporte irregular de passageiros em veículo

particular. O transporte de pessoas de forma remunerada e não
autorizada por veículos de passeio não configura fraude
administrativa; caracteriza infração de trânsito, nos moldes
estabelecidos no artigo 231, inciso VIII, do Código de Trânsito
Brasileiro, que prevê apenas a retenção do veículo no local da
infração para a aplicação da multa. Recursos e remessa oficial
conhecidos e não providos. Unânime. (TJ/DF - Ap. Cível n.
20090110779972 - 2a. T. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des.
Waldir Leôncio C. Lopes Júnior - Fonte: DJ, 09.12.2010).

NOTA BONIJURIS: Esta é a redação do citado dispositivo
do CTB: “Art. 231. Transitar com o veículo: (...) VIII - efetuando
transporte remunerado de pessoas ou bens, quando não for licenciado
para esse fim, salvo casos de força maior ou com permissão da
autoridade competente: Infração - média; Penalidade - multa;
Medida administrativa - retenção do veículo;”

TRIBUTÁRIO

É inconstitucional a RESPONSABILIDADE

pessoal do SÓCIO por DÍVIDA da SOCIEDADE
junto à SEGURIDADE SOCIAL
Tributário. Execução fiscal. Responsabilidade

pessoal dos sócios por obrigações da sociedade junto à

Seguridade Social. Inconstitucionalidade do art. 13 da Lei
8.620/93 declarada pelo Supremo Tribunal Federal (RE
562.276). Recurso provido. Acórdão sujeito ao regime do
art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08. (STJ - Rec.
Especial n. 1153119/MG - 1a. S. - Ac. unânime - Rel.:
Min. Teori Albino Zavascki - Fonte: DJE, 02.12.2010).
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IMÓVEL destinado a USO como
ESTACIONAMENTO de IGREJA é considerado
CONTÍGUO ao TEMPLO e, dessa forma,
beneficiado pela IMUNIDADE TRIBUTÁRIA
Tributário ­ Embargos à execução fiscal ­ IPTU ­

Igreja Pentecostal “Deus É Amor” ­ Imóvel destinado a
estacionamento para uso dos fiéis e, portanto, utilizado
para a consecução das finalidades essenciais, ao facilitar
o acesso daqueles aos cultos ­ imóvel contíguo ao templo
­ Imunidade tributária (art. 150, VI, b, CF) ­ Sentença
mantida. Apelação desprovida. (TJ/PR - Ap. Cível n.
697871-6 - Curitiba - 2a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.:
Desa. Josély Dittrich Ribas - Fonte: DJ, 25.11.2010).

NOTA BONIJURIS: Retiramos a seguinte lição do voto
da relatora: “Essa imunidade, destinada a assegurar a liberdade
de crença, não alcança somente os edifícios nos quais são realizados
os cultos, pois, como anota Aliomar Baleeiro, ‘o templo se integra
de tudo o que é necessário, compatível ou complementar, sejam
outros edifícios anexos, sejam instalações e pertences, para esse
fim’. (...) Dessarte, a área de estacionamento utilizada gratuitamente
pelos fiéis, que possibilita o acesso destes aos cultos e outras
atividades religiosas, como se verifica na hipótese em exame, está
abrangida pela imunidade em comento.”

MILITAR beneficiado pela ANISTIA tem DIREITO
à ISENÇÃO de IMPOSTO DE RENDA sobre seu
PROVENTO ou PENSÃO
Tributário. Mandado de segurança. Isenção do

imposto de renda. Favor fiscal concedido aos anistiados civis
e militares pela Lei 10.559/02. Legitimidade passiva do Ministro
de Estado da Defesa. Orientação do STF. Isenção de tributo
a militares anistiados em razão de leis anteriores. 1. O Supremo
Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RMS de n.
26959-DF, reconheceu a legitimidade passiva das autoridades
ora apontadas como coatoras (Ministro de Estado da Defesa
e Comandante do Exército) para figurarem no pólo passivo de
mandado de segurança no qual se pleiteia a concessão de
ordem para suspensão da retenção de imposto de renda sobre
os proventos recebidos por militares anistiados. 2. A Primeira
Seção desta Corte, interpretando os artigos 9º e 19 da Lei
10.559/2002 e o Decreto 4.897/2003, consolidou orientação no
sentido de que os militares anistiados têm direito à isenção de
imposto de renda sobre seus proventos ou pensões, tendo em
vista sua natureza indenizatória, ainda que tenham sido
anistiados em razão de atos normativos que antecederam a Lei
10.559/2002, como ocorre no caso em análise. 3. Segurança
concedida, para determinar que as autoridades impetradas se
abstenham de descontar na fonte as parcelas relativas ao
imposto de renda sobre os valores percebidos mensalmente
pelo impetrante. (STJ  - Mand. de Segurança n. 15602/DF -
1a. S. - Ac. unânime - Rel.: Min. Benedito Gonçalves - Fonte:
DJe, 30.11.2010).

Não incide ICMS em OPERAÇÃO
INTERESTADUAL de TRANSPORTE de
COMBUSTÍVEL
Apelação cível em processo de embargos à execução

fiscal. ICMS. Operação de transporte de combustíveis
interestaduais. Não incidência do imposto. Aproveitamento
indevido de crédito tributario. Inaplicabilidade do princípio
constitucional da não cumulatividade. I - Ao transporte de
combustíveis e outros derivados de petróleo para outros
estados da federação, não incide o ICMS (art. 155, X, ‘a’, CF/
88). II - Esta espécie de transação, não permite ao contribuinte
(empresa distribuidora) o direito de compensar-se, invocando

o principio da não cumulatividade, sob pena de
aproveitamento indevido do tributo. Apelação conhecida,
mas desprovida. (TJ/GO - Ap. Cível n. 171628-
68.2006.8.09.0051 - Goiânia - 6a. Câm. Cív. - Ac. unânime
- Rel.: Des. Norival Santome - Fonte: DJ, 10.11.2010).

No caso de LAVRATURA de AUTO DE INFRAÇÃO,
o PRAZO PRESCRICIONAL é contado a partir do
ENCERRAMENTO da VIA ADMINISTRATIVA
Tributário. Execução fiscal. Prescrição do crédito.

Termo inicial. Lei Complementar n. 118/2005. Citação. 1. Nos
casos de lavratura de Auto de Infração, o prazo prescricional
é contado a partir do encerramento do processo na via
administrativa. 2. Nas demandas ajuizadas antes da vigência
da LC nº 118/2005, aplica-se a regra do art. 174, parágrafo
único, I, do CTN, em sua redação original, considerando-se
interrompida a prescrição com a citação pessoal do executado.
(TRF - 4a. Reg. - Ap. Cível n. 0001044-64.2004.404.7114/
RS - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Federal Maria de
Fátima Freitas Labarrère - Fonte: DE, 09.12.2010).

PRODUÇÃO e VENDA de SEMENTE de milho
híbrido não caracteriza BENEFICIAMENTO de
CEREAL, de forma que é inexigível a
CONTRIBUIÇÃO ESPECIAL ao INCRA
Apelação cível. Embargos à execução fiscal.

Tempestividade. Produção e venda de semente de milho
híbrido. Não caracterizado beneficiamento de cereal. Não
exigência da contribuição especial ao INCRA. 1. Os presentes
embargos são tempestivos porquanto o prazo para a sua
interposição conta-se da intimação do executado acerca da
penhora realizada, mesmo que a constrição seja feita por
indicação do devedor, incidindo o art. 16, inciso III, da Lei
6.830/80. 2. Consoante os documentos carreados com a peça
vestibular, a ora Apelada não pode ser considerada, em
sentido próprio, indústria de beneficiamento de cereais, na
forma do art. 2º, do Decreto-Lei 1.146/70 3. Reconhecer
devida a contribuição em tela pela Apelada, no caso em
apreço, significaria conferir interpretação ampliativa ao
aspecto material da hipótese de incidência da exação.
Acarretaria a extensão do sentido da norma legal, de
“indústria de beneficiamento de cereais”, como está explícito
na norma acima transcrita, para “indústria de beneficiamento
de cereais ou de semente de cereais”, o que é absolutamente
vedado em homenagem ao princípio constitucional tributário
da reserva legal, emergente do art. 150, inciso I, da Constituição
da República. 4. Apelação desprovida. (TRF - 3a. Reg. - Ap.
Cível n. 97.03.008150-9/SP - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Juiz
Federal Marcelo Aguiar  - conv. - Fonte: DJF3, 10.12.2010).

USUÁRIO do SERVIÇO de ENERGIA ELÉTRICA é
PARTE ILEGÍTIMA para discutir INCIDÊNCIA de
ICMS sobre a demanda contratada ou pleitear a
REPETIÇÃO do IMPOSTO
Tributário e processual civil. Repetição de indébito.

ICMS. Demanda contratada de energia elétrica. Consumidor
final. Ilegitimidade ativa ad causam. 1. O usuário do serviço
de energia elétrica (consumidor em operação interna), na
condição de contribuinte de fato, é parte ilegítima para discutir
a incidência do ICMS sobre a demanda contratada de energia
elétrica ou para pleitear a repetição do tributo mencionado.
Nesse sentido: REsp 928.875/MT, 2a. Turma, Rel. Min. Herman
Benjamin, DJe de 1º.7.2010. 2. Recurso especial provido. (STJ
- Rec. Especial n. 1098094/RS - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Min. Mauro Campbell Marques - Fonte: DJe, 19.11.2010).
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Trata da DESTINAÇÃO de
PRODUTO de origem ANIMAL e

VEGETAL apreendido

LEI Nº 12.341, DE 1º DE DEZEMBRO
DE 2010

Define prioridades para a

destinação de produtos de

origem animal e vegetal

apreendidos na forma da lei,

alterando as Leis nos 7.889, de 23

de novembro de 1989, e 9.972,

de 25 de maio de 2000.

O PRESIDENTE DA
REPÚBLICA

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

Art. 1º Esta Lei define
prioridades para a destinação
de produtos apreendidos na
forma da Lei nº 7.889, de 23 de
novembro de 1989, e da Lei nº
9.972, de 25 de maio de 2000.

Art. 2º O art. 2º da Lei nº
7.889, de 23 de novembro de
1989, que dispõe sobre
inspeção sanitária e industrial
dos produtos de origem animal,
e dá outras providências, passa
a vigorar acrescido do seguinte
§ 4º:

“Art. 2º ..............................
§ 4º Os produtos

apreendidos nos termos do
inciso III do caput deste artigo
e perdidos em favor da União,
que, apesar das adulterações
que resultaram em sua
apreensão, apresentarem
condições apropriadas ao
consumo humano, serão
destinados prioritariamente aos
programas de segurança
alimentar e combate à fome.”
(NR)

Art. 3º O § 2º do art. 9º da
Lei nº 9.972, de 25 de maio de
2000, que inst i tui  a
class i f icação de produtos
vegetais,  subprodutos e
resíduos de valor econômico, e
dá outras providências, passa
a vigorar com a seguinte
redação:

“Art. 9º ...............................
§ 2º Cabe ao Ministério

da Agricultura, Pecuária e
Abastecimento dispor sobre a
dest inação de produtos

Le
gi

sl
aç

ão
Le

gi
sl

aç
ão

apreendidos ou condenados
na forma desta Lei, observada
pr ior idade absoluta aos
programas de segurança
alimentar e combate à fome,
nos casos em que os produtos
apreendidos se prestarem ao
consumo humano.” (NR)

Art. 4º Esta Lei entra em
vigor na data de sua
publicação.

Brasília, 1º de dezembro
de 2010; 189º da Independência
e 122º da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Wagner Gonçalves Rossi

José Gomes Temporão

Márcia Helena Carvalho

Lopes

(D.O.U. de 02.12.2010, col.
III, p. 2)

Altera a IDADE a partir
da qual se torna

OBRIGATÓRIO o REGIME DE
SEPARAÇÃO DE BENS no

CASAMENTO

LEI Nº 12.344, DE 9 DE DEZEMBRO
DE 2010

Altera a redação do inciso

II do art. 1.641 da Lei nº 10.406,

de 10 de janeiro de 2002

(Código Civil), para aumentar

para 70 (setenta) anos a idade

a part i r  da qual se torna

obrigatór io o regime da

separação de bens no

casamento.

O PRESIDENTE DA
REPÚBLICA

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

Art. 1º O inciso II do caput

do art. 1.641 da Lei nº 10.406, de
10 de janeiro de 2002 (Código
Civil), passa a vigorar com a
seguinte redação:

“Art. 1.641. .......................
II – da pessoa maior de 70

(setenta) anos;
..........................” (NR)
Art. 2º Esta Lei entra em

vigor na data de sua
publicação.

Brasília, 9 de dezembro de
2010; 189º da Independência e
122º da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA

Luiz Paulo Teles Ferreira

Barreto

(D.O.U. de 10.12.2010, col.
I, p. 1)

OBRIGATORIEDADE da
realização de EXAME

periódico para AVALIAÇÃO
da SAÚDE de ATLETA e

DISPONIBILIZAÇÃO de EQUIPE
de ATENDIMENTO
EMERGENCIAL em

COMPETIÇÃO profissional

LEI Nº 12.346, DE 9 DE DEZEMBRO
DE 2010

Altera a Lei nº 9.615, de 24

de março de 1998, de forma a

obrigar a realização de exames

periódicos para avaliar a saúde

dos at letas e prever a

disponibilização de equipes de

atendimento de emergência

em competições profissionais.

O PRESIDENTE DA
REPÚBLICA

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

Art. 1º A Lei nº 9.615, de 24
de março de 1998, passa a
vigorar acrescida dos seguintes
arts. 82-A e 89-A:

“Art. 82-A. As entidades de
prática desportiva de
participação ou de rendimento,
profissional ou não profissional,
promoverão obrigatoriamente
exames periódicos para avaliar
a saúde dos atletas, nos termos
da regulamentação.”

“Art. 89-A. As entidades
responsáveis pela organização
de competições desportivas
prof iss ionais deverão
disponibi l izar equipes para
atendimento de emergências
entre árbitros e atletas, nos
termos da regulamentação.”

Art. 2º Esta Lei entra em
vigor 180 (cento e oitenta) dias
após sua publicação.

Brasília, 9 de dezembro de
2010; 189º da Independência e
122º da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Orlando Silva de Jesus

Júnior

(D.O.U. de 10.12.2010, col.
II, p. 1)
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 Como Decidem os Tribunais

A LIBERDADE DE ESCOLHA, O SENTIDO DA VIDA
E OS VALORES VITAIS:

ASPECTOS DA DIMENSÃO EXISTENCIAL DA PESSOA HUMANA

Hidemberg Alves da Frota
Advogado em Manaus/AM

hidemberg_frota@yahoo.com.br

Fernanda Leite Bião
Psicóloga e orientadora profissional/MG

Introdução
Este artigo estuda circunstâncias em que a

dimensão existencial da pessoa humana1 reverbera na
jurisprudência do direito comparado, a qual ecoa
preocupações de julgadores com os reflexos nocivos à
integridade do indivíduo propiciados por alterações
substanciais no curso de sua existência e entraves
supervenientes à execução do planejamento que traçara
para o seu futuro.

1. A liberdade de escolha: considerações dos
Justices Theodor Or e Meir Shamgar

O Justice (aposentado) Theodor Or, da Suprema
Corte de Israel (Beit HaMishpat  HaElyon) enxerga no
“direito da pessoa de moldar2 sua vida e seu destino”3 a
expressão de “um componente existencial da vida em
sociedade de todo indivíduo”4,  “essencial à
autodeterminação”5 do ser humano, a abarcar “todos os
aspectos centrais da sua vida”6, tais quais o lugar em que
reside, a profissão que exerce, as pessoas com quem
convive e as crenças que professa7.

T. Or tem por premissa que a personalidade e a
vida da pessoa natural são forjadas pelo conjunto das

suas escolhas8.
O referido jurista polaco-israelense invoca o

pensamento de Meir Shamgar, ex-presidente do Pretório
Excelso de Israel, a divisar, como projeção da dignidade

da pessoa humana, a liberdade do indivíduo realizar
“escolhas volitivas”9, “expressar ambições”10 e “escolher

os meios de realizá-las”11.

2. A maternidade como sentido da vida (caso
Nahmani)

No caso Nahmani (CFH12 2401/95,  Daniel

Nahmani v. 1. Ruth Nahmani, 2. Assuta Ltd Private Hospital

and 3. the Attorney-General13), a Suprema Corte de Israel,
em 12 de setembro de 1996, por maioria de 7 votos
(Justices Ts. E. Tal, D. Dorner, E. Goldberg, Y. Kedmi, Y.
Türkel, G. Bach e E. Mazza) a 4 (presidente A. Barak e
Justices T. Strasberg-Cohen, T. Or e I. Zamir), reformou

acórdão proferido pela própria SCI em 30 de março de

1995 (CA14 5587/93), oportunidade em que, por maioria de
4 (vice-presidente A. Barak e Justices T. Strasberg-
Cohen, D. Levin e I. Zamir) a 1 (Justice Ts. E. Tal), reformara

decisão monocrática proferida, no âmbito da Corte Distrital
de Haifa, em 2 de setembro de 1993 (OM 599/92), pelo
Justice H. Ariel.

Por meio do supracitado aresto de 12 de setembro
de 1996, a SCI, em formação plenária, ao alterar seu
posicionamento primitivo, permitiu a Ruth Nahmani
continuar, nos Estados Unidos da América, o procedimento
de fertilização in vitro (FIV)15, iniciado no Estado de Israel,
de óvulo em que fora inserido o esperma de seu marido,
Daniel Nahmani, o qual, após, tendo se separado de sua
consorte e constituído novo relacionamento afetivo-sexual
de que resultara um filho, almejava, perante o Poder
Judiciário israelense, impedir o Hospital Assuta de entregar
a Ruth Nahmani o óvulo fertilizado, com vistas a evitar que,
nos EUA, fosse introduzido no útero de terceira, isto é, o
esposo intencionava obstar o prosseguimento do que
fora planejado por ambos os cônjuges antes de se
separarem, os quais, para tanto, obtiveram à época a
chancela da Suprema Corte de Israel (HCJ 1237/91),
tutela jurisdicional necessária naquele contexto, porque
o direito israelense proibia a reprodução humana assistida

por gestação substituta e restringia a FIV aos casos em
que a fertilização seria realizada na mulher de quem se
retirou o óvulo16.

Segundo o entendimento inicialmente

predominante na Suprema Corte de Israel17, manifestado
no CA 5587/93, em decorrência da divergência aberta pelo
voto do Justice Ts. E. Tal, após a leitura do primeiro voto,
alinhavado pela Justice Tova Strasberg-Cohen, uma vez
fertilizado o óvulo da esposa com o consentimento do
marido, torna-se irrevogável a outorga marital, por
prevalecer o direito da esposa (de completar o
procedimento necessário à gestação e ao consequente
provável nascimento da criança e, assim, exercer a
maternidade) sobre o direito do marido (de que fosse
destruído o óvulo e, destarte, não lhe incidissem os
respectivos deveres parentais), em benefício da expectativa
(surgida com o início de tal fertilização) nutrida pela cônjuge
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de se tornar mãe e da possibilidade fundada de que tal
procedimento médico redundasse no nascimento de um
ser humano com vida, mormente na circunstância em tela,
em que a consorte não tinha condições de gerar em seu
próprio ventre uma criança, em razão de histerectomia –
retirada do útero – efetuada, por motivo de saúde, três
anos depois de principiado o matrimônio18.

Dentre os votos vencidos19 no CA 5587/93, a
reputarem indispensável fosse ratificada a outorga do
esposo no decorrer de todo o procedimento de fertilização
(sobretudo em face da separação do casal), inclui-se,
conforme salientado alhures, o pronunciamento da Justice

Strasberg-Cohen, a qual ressaltou que o “tópico da
fertil ização in vitro envolve questões existenciais

concernentes à natureza da vida”20 (“The topic of in-vitro

fertilization involves existential questions concerning the
nature of life”21), ponto de vista compartilhado pelo Justice

Tal (conquanto, ao contrário daquela magistrada, filiado
ao posicionamento majoritário), ao obtemperar que o
interesse jurídico relativo à paternidade “constitui valor
fundamental e existencial tanto para o indivíduo quanto
para o todo da sociedade”22 (“The interest in parenthood
constitutes a basic and existential value both for the
individual and for the whole of society”23).

Deveras, a relevância da vertente existencial da
parental idade al icerçou ambas as correntes de
pensamento naquela Corte Suprema.

Enquanto, por exemplo, a Justice Dalia Dorner
(favorável ao prosseguimento da fertilização in vitro) realçou
que a maioria das pessoas naturais, homens ou mulheres,
enxerga no ensejo de ter filhos “uma necessidade
existencial que dá sentido às suas vidas”24 (Indeed, whether
man or woman, most people regard having children as an
existential necessity that gives meaning to their lives.”25),
o Justice Aharon Barak (contrário ao pleito de Ruth
Nahmani) frisou o aspecto existencial da paternidade e da
maternidade, para demonstrar que se trata de uma escolha
de tamanha magnitude que não pode ser deixada ao
alvedrio de apenas um dos pais (“Having children is a
matter too important, too experiential, too existential, to
leave it, at any stage, to one party only”26).

3. A proteção à vida do nascituro em tensão com
os valores existenciais ou vitais da gestante (bverfge 88,
203)

O raio de abrangência da dimensão existencial do
ser humano faz questões caras aos direitos civis imateriais
(direitos existenciais27) e ao direito de família alcançarem
a órbita do direito penal.

Ilustrativa, nesse sentido, a situação em que, ao
examinar a então recente “disciplina jurídica unificada para
o direito de aborto”28 (formulada após a reunificação
tedesca), o Segundo Senado29 (Zweiter Senat) do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha – TCF
(Bundesverfassungsgericht – BVerfG), em aresto de 28 de
maio de 1993 (BVerfGE30 88, 203 –
Schwangerschaftsabbruch II31), ao ratificar o acórdão
paradigma (BVerfGE 39, 1 – Schwangerschaftsabbruch I)
pronunciado pelo Primeiro Senado (Erster Senat) daquela
Corte em 25 de fevereiro de 197532, entendeu competir ao
Poder Legislativo pormenorizar em lei formal33 as “situações
excepcionais”34 em que o grau de sacrifício imposto aos
Lebenswerte35 – valores existenciais (tradução oficial
anglófona)36 ou valores vitais (tradução lusófona da equipe
do professor Leonardo Martins)37 – de uma gestante seria

tão superlativo a ponto de se afigurar juridicamente inexigível

que ela completasse a sua gravidez.
Em outras palavras, consoante assentou o

Segundo Senado do TCF no item 7 da ementa do referido
decisum (BVerfGE 88, 203), incumbiria ao “legislador
determinar concretamente”38 os “elementos típico-
normativos de execução [causas excludentes de ilicitude]39

segundo o critério da inexigibilidade (Unzumutbarkeit)”40

(mais conhecido como “critério da proporcionalidade em
sentido estrito ou ponderação stricto sensu”41), desde que
“presentes gravames que signifiquem um tal grau de
sacrifício de valores vitais próprios, que isso não possa
ser [racionalmente] esperado da mulher”42.

Desse modo, em tal aresto (BVerfGE 88, 203), o
Segundo Senado reiterou o posicionamento esposado
pelo Primeiro Senado (BVerfGE 39, 1), quando este órgão
fracionário do TCF elencou nas “causas excludentes de
ilicitude”43 não apenas os casos nos quais o ato abortivo
revela-se “necessário para evitar um perigo para a vida da
gestante ou o perigo de dano grave ao seu estado de
saúde”44 como também as circunstâncias em que o
legislador detectou a presença de “outros ônus
extraordinários para a gestante, que sejam
semelhantemente intensos”45, inclusive situações nas
quais se “chocam”46 o “respeito pela vida do nascituro e
o direito da mulher não ser forçada a sacrificar, além dos
limites viáveis, seus próprios valores vitais em prol da
observância desse bem jurídico”47.

Considerações finais
Da análise dos julgados acima comentados, intui-

se que a existência humana digna (em conformidade com
o princípio da dignidade da pessoa humana48) se vincula
não apenas à incolumidade física, à sobrevivência
biológica, à automanutenção financeira e ao exercício dos
direitos sociais, econômicos e culturais como também à
salvaguarda da integridade psíquica e do bem-estar
psicológico da pessoa natural, bem assim do direito do
indivíduo de escolher e realizar atividades (inclusive de
concretizar metas) que dão sentido à sua vida e, ao mesmo
tempo, não atentam contra o ordenamento jurídico.

Daí se nota que a situação existencial humana (ou
seja, o “conjunto de relações nas quais o ente humano
existente se encontra no mundo e com os outros”49 –
pessoas e coisas50) e o direito ao mínimo existencial

(direito ao “necessário à existência digna”51) dialogam, de
um lado, com necessidades materiais e, de outra banda,
com aspirações transcendentais (o ser humano “precisa
transcender-se, projetar-se para fora de si mesmo para
poder encontrar seu próprio significado”52), estas
imbricadas naquelas (o indivíduo “precisou ter suas
necessidades básicas satisfeitas para que então pudesse
se desenvolver saudavelmente”53).

A propósito do componente de transcendência

ínsito ao existir humano, percebe-se que a experiência do
ser humano, a sua condição de ser no mundo, ultrapassa
o nosso imaginário e as possíveis revelações que temos
a seu respeito. Façamos nossas as palavras de Rollo May:
“A experiência humana vai além dos nossos métodos
particulares de entendê-la a qualquer momento e a melhor
maneira de compreender a própria identidade é examinar
sua experiência pessoal.”54

Perquirir a dimensão existencial da pessoa
humana significa adentrar o esconderijo do desconhecido
e buscar a essência de cada fenômeno que se transforma
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em fato no cotidiano. O mundo é um mundo de seres, de
sentidos e diversidades. Portanto, auscultar a situação
existencial humana implica compreender a construção
particular de cada um, não desconsiderando o seu diálogo
constante com os outros.

A caminhada humana reflete um emaranhado de
sonhos, desejos, planos, objetivos e ações que vão permitir
aos sujeitos se apropriarem da própria vida, da própria
existência.

Porém, a fim de que isso seja possível, é necessário
passar pela grande prova – a escolha, uma das tarefas
mais difíceis e complexas dentro do mundo circundante.

Diante do cenário contemporâneo, a pessoa
humana é lançada na sociedade e precisa se organizar,
projetar-se, levantar inúmeros
questionamentos e, f inalmente,
escolher.

Toda escolha pressupõe um
caminho a ser percorrido. Quando a
escolha de uma opção é realizada, as
demais deixam de ser prioridade.

Escolhe-se dentro de um lugar
social, visando a perspectivas variadas,
nas quais se presentif icam as
possibilidades e necessidades.

Pensar na liberdade de escolha
é, antes de tudo, pensar no lugar que o
ser humano ocupa e almeja ocupar na
sociedade. Assim como podemos falar
de diversos modos de ser da pessoa
humana, podemos enfatizar diversas
formas de socialização que os seres
humanos são convidados a escolher e
participar.

Dessa maneira, escolher pode ser um ato de
colher para si formas e possibilidades de crescimento e
autorrealização, mas também pode ser uma forma de
colher o que já se encontra na multidão. O ser no mundo
é seu próprio jardineiro.

Para além de exercer sua liberdade de escolha, o
sujeito está se construindo como ser e, para isso, vai
buscar inúmeros sentidos voltados à definição da sua
própria identidade como pessoa.

A dimensão existencial da pessoa humana
reverbera os momentos da história de vida de cada
indivíduo, sua busca pela autorrealização e pelas
condições necessárias ao desenvolvimento pessoal, a
interação com as instituições educacionais, econômicas,
políticas e sociais de que fazemos parte e que ajudamos
construir.

Daí a importância de uma construção pautada no
conhecimento não só do mundo que nos rodeia como
também do conhecimento de nós mesmos, abertura
importante para enfrentarmos os desafios inerentes a
nossa condição humana.

Notas
1 Apesar dos cultores da língua portuguesa notarem, por

vezes, redundância no uso da expressão pessoa humana, no
Direito – como sinônimo de ser humano (pessoa corpórea, física ou
natural) – serve de antônimo da ficção criada pela técnica jurídica
nominada pessoa incorpórea (pessoa jurídica, coletiva, social,
moral, ou, à moda arcaica, mística). Quanto à crítica à locução
pessoa humana, cf. MACHADO, Josué. Manual da falta de estilo.
3. ed. São Paulo: Best Seller, 1994, p. 244. Sobre tais verbetes
jurídicos, cf. SIDOU, J. M. Othon. Dicionário jurídico: Academia

Brasileira de Letras Jurídicas. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitária, 1999, p. 627-628. No Direito Comunitário europeu,
empregam-se os rótulos pessoa singular para a corpórea e pessoa

coletiva para a incorpórea, a exemplo do art. I-29, nº 3, alínea a, do
projeto malsucedido de Constituição europeia, de 2004. Cf. UNIÃO
EUROPÉIA. Tratado que estabelece uma Constituição para a Europa.
Disponível em: <http://www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/
Constituicao/Const_Parte-I.htm >. Acesso em: 03 abr. 2010.

2 Grifo nosso.
3 Pertinente, nesse sentido, transcrever parte dos itens

15 e 17 do voto do Justice T. Or no caso Ali Daaka: “A person’s

right to shape his or her life and fate encompasses all the central

aspects of his or her life: place of residence, occupation, the

people with whom he or she lives, and the content of his or her

beliefs. It is a central existential component of the life of every

individual in society. I t  expresses

recognition of the value of every individual

as a world unto himself or herself. It is

essential for the self-determination of

every individual, in the sense that the

entirety of an individual’s choices

constitutes his or her personality and

life. (...) President Barak further noted
that, “The autonomy of individual will is a
basic value in our legal system. Today it
is anchored in the constitutional protection
of human dignity.” HCJ 4330/93 Ganem v.

Tel Aviv District Committee of the Bar

Association (Ganem) [13] at 233-34.
In this context, President Shamgar gave
the following explanation of human dignity:
Human dignity is reflected, inter alia, in

the ability of a human being as such, to

freely form his or her personality at his or

her own free will, to express ambitions

and to choose the means of realizing them, to make his or her own

volitional choices, not to be subjected to arbitrary coercion, the

right to fair treatment by any authority or any other individual, to

benefit from the inherent equality of all human beings …” (grifo
nosso) Cf. (grifo original) Cf. ISRAEL. Supreme Court of Israel. CA
2781/93. Miassa Ali Daaka v. 1. Carmel Hospital, Haifa and 2.

Health Fund of General Association of Workers in Israel. Disponível
em: <http://elyon1.court.gov.i l / f i les_eng/93/810/027/N01/
93027810.n01.htm>. Acesso em: 24 mar. 2010. (Tradução oficial
para a língua inglesa da citação realizada na nota de rodapé e
tradução livre nossa para o português brasileiro das citações
efetuadas no corpo do artigo.)

4 Ibid., loc. cit.

5 Ibid., loc. cit.

6 Ibid., loc. cit.

7 Ibid., loc. cit.

8 Ibid., loc. cit.

9 Ibid., loc. cit.

10 Ibid., loc. cit.

11 Ibid., loc. cit. (Grifo do autor.)
12 A sigla CFH (Court Further Hearing) diz respeito aos

julgamentos em que a SCI foi instada a apreciar a possibilidade de
reforma de acórdão de sua própria lavra.

13 Reflexos da influência sobre o ordenamento jurídico do
Estado judeu da cultura norte-americana (incluindo-se de seu
Direito Processual e prática jurídica), da jurisprudência do Direito
Comparado anglófono (invocado na fundamentação de decisões
judiciais israelenses) e da adoção do sistema jurídico do stare

decisis (baseado no efeito vinculante dos precedentes judiciais,
herdado do Direito anglo-saxônico – common law, em razão do
Reino Unido ter administrado a Palestina de 1920-1948, por força
de mandato outorgado pela Liga das Nações), os acórdãos do
Pretório Excelso do Estado de Israel são escritos em hebraico e
vertidos, oficialmente, para a língua inglesa.

Perquirir a dimensão

existencial da pessoa

significa adentrar o

desconhecido e buscar a

essência de cada

fenômeno cotidiano
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14 A sigla CA significa que a SCI, in casu, atuou  no
exercício de competência jurisdicional recursal (“The Supreme
Court sitting as the Court of Civil Appeals”), ao passo que a sigla
HCJ alude aos feitos em que sua função jurisdicional foi
desempenhada no âmbito da competência originária (“the Supreme
Court sitting as the High Court of Justice”).

15 Recomendável, para aprofundamento de estudo
sobre inseminação artificial, a leitura deste artigo jurídico:
CONSALTER, Zilda Mara. Algumas reflexões em torno da
inseminação artificial humana. Revista Jurídica UNIJUS, Uberaba,
v. 9, nº 10, p. 45-59, mai. 2006. Disponível em: <http://
www.uniube.br/publicacoes/unijus>. Acesso em: 09 abr. 2010.

16 Eis a súmula dos fatos constante do preâmbulo do
indicado acórdão (CFH 2401/95): “Facts: Ruth and Daniel
Nahmani, a married couple, were unable to have a child because
of an operation that Ruth underwent. They therefore decided to
try in-vitro fertilization of Ruth’s ova with Daniel’s sperm, with a
view to implanting the fertilized ova in a surrogate mother. Under
Israeli law, surrogacy was not permitted and in-vitro fertilization
was only permitted for implantation in the woman from whom the
ova were taken. Because of the great expense of the in-

vitro fertilization procedure in the United States, the couple
petitioned the Supreme Court, sitting as the High Court of Justice,
to allow the in-vitro fertilization procedure to be conducted
in Israel, for the purpose of surrogacy in the United States. In that
proceeding (HCJ 1237/91), a consent judgment was given allowing
the in-vitro fertilization procedure to be done in Israel. The
procedure was carried out at Assuta Hospital. Subsequently,
Daniel left Ruth and went to live with another woman, who bore
him a child. Ruth applied to Assuta Hospital to release the fertilized
ova into her possession for the purpose of the surrogacy
procedure in the United States, but Daniel  opposed
this. Assuta Hospital therefore refused to release the fertilized
ova. Ruth applied to the Haifa District Court for an order against
the hospital to release the fertilized ova, and in its judgment the
District Court gave such an order. Daniel appealed the judgment
of the District Court to the Supreme Court. In the appeal (CA 5587/
93), the Supreme Court, with a majority of four of the five justices
that heard the case, allowed the appeal of Daniel Nahmani and
reversed the order of the District Court. Ruth petitioned
the Supreme Court to hold a further hearing of the appeal, and
this further hearing was subsequently held before a panel of
eleven justices.” (grifo original) Cf. ISRAEL. Supreme Court. CFH
2401/95. Daniel Nahmani v. 1. Ruth Nahmani, 2. Assuta Ltd

Private Hospital and 3. the Attorney-General. Disponível em:
<h t tp : / / e l yon1 .cou r t . gov . i l / f i l es_eng /95 /010 /024 /Z01 /
95024010.z01.htm>. Acesso em: 24 mar. 2010. (Tradução oficial
para a língua inglesa da citação realizada na nota de rodapé e
tradução livre nossa para o português brasileiro das citações
efetuadas no corpo do artigo.)

17 Na ementa do referido julgado (CA 5587/93), constam
extratos de todos os votos, incluindo-se citações dos principais
trechos dos votos que redundaram no pensamento preponderante
daquele Sodalício, abaixo reproduzidos: “(Majority opinion –
Justice Ts. E. Tal) The husband was estopped from opposing the
continuation of procedure by promissory estoppel, since he gave
his consent, his wife reasonably relied on this consent, and she
did so irreversibly, by fertilizing her ova with her husband’s
sperm. Furthermore, Jewish heritage, which is one of the
fundamental principles of the Israeli legal system, considers
having children an important value, whereas not having children
is not considered a value at all. (Majority opinion – Justice D.
Dorner) The liberty of not having unwanted children is in essence
secondary compared to the right to have children. Subject to this
principle, the balancing between the rights of the parties is made
by taking into account the current stage of the procedure, the
representations made by the spouses, the expectations raised
by the representations and any reliance on them, and the

alternatives that exist for realizing the right of parenthood. In this
case, the basic principles and considerations lead to a preference
of the wife to be a parent over the right of the husband not to be
a parent. (Majority opinion – Justice E. Goldberg) In the absence
of any normative arrangement, the case should be decided
according to the basic value of justice. The just solution is the one
that results in the lesser of evils. Justice demands that we do not,
retroactively, undermine the position of someone who was
entitled to rely on a representation of another, as the petitioner
was entitled to do in this case. (Majority opinion – Justice Y.
Kedmi) Before fertilization, each spouse can change his decision
to be a parent, and his basic right not to be a parent prevails over
the contractual right of his partner to demand performance of the
agreement between them. After fertilization, the right of the
spouse wishing to complete the procedure of bringing the child
into the world and to become a parent is strengthened by the
fertilization of the ovum. From this point onward, the right of the
spouse wishing to complete the process of bringing the child into
the world overrides the right of the one wishing to destroy the
fertilized ovum. (Majority opinion – Justice Y. Türkel) The ethical
weight of the right to be a parent is immeasurably greater than
the weight of the right not to be a parent. Doing ‘ethical justice’
compels us to prefer the former right to the latter. (Majority opinion
– Justice G. Bach) Where there is no express statute to guide us,
we must avail ourselves of our sense of justice, and make our
ruling according to what seems to us to be more just, in view of
all the circumstances of the case before us. Even if the scales
of justice were evenly balanced, then the fact that preferring
Ruth’s position created the possibility of granting life and bringing
a living person into our world, would tip the scales. (Majority
opinion – Justice E. Mazza) The restriction that Daniel wishes to
impose on Ruth’s right to be a mother, although it appears to be
a specific restriction, is really a quasi-general one, since Ruth
has no real alternative to becoming a mother other than by use
of her ova that were fertilized with Daniel’s sperm. The restriction
that Ruth wishes to impose on Daniel’s right not to be a father
against his will is a specific restriction. Imposing a specific
restriction on Daniel’s right is preferable to imposing a quasi-
general restriction on Ruth’s right to be a mother. The violation
caused by the specific restriction to Daniel’s right is, necessarily,
less than the violation caused by the quasi-general restriction to
Ruth’s right. Where all other factors are equal, justice requires
us to prefer the lesser violation to the greater violation.” Cf. ibid.,
loc. cit. (Tradução oficial para a língua inglesa da citação realizada
na nota de rodapé e tradução livre nossa para o português
brasileiro das citações efetuadas no corpo do artigo.)

18 A informação sobre a histerectomia da genitora foi
averbada no começo do segundo parágrafo do voto do Justice

Ts. E. Tal: “Let us briefly review the main facts and proceedings
of the Nahmani case. The couple married in 1984, and after three
years the wife was compelled to undergo a hysterectomy.”  Cf.
ibid., loc. cit. (Tradução oficial para a língua inglesa.)

19 Colhem-se da ementa do pluricitado aresto (CA 5587/

93) as passagens mais relevantes dos votos minoritários: (Minority
opinion – Justice T. Strasberg-Cohen) Consent is required for
each stage of the in-vitro fertilization procedure up to the point
of no-return, which is the implantation of the ova in the woman’s
body. In the absence of such consent, Daniel cannot be compelled
to consent to Ruth’s aspiration against his will by means of a
judicial order, either in the name of the law, or in the name of
justice or in the name of life. (Minority opinion – Justice T. Or) The
consent of the parties to cooperate towards realization of an in-

vitro fertilization procedure is a framework consent. It is founded
on the basic assumption that the marital relationship between the
parties will continue. But it does not include consent, ab initio,
to all the stages and aspects of the fertilization procedure. The
consent is based on the understanding that at each stage of the
procedure the joint consent of both spouses will be required.
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(Minority opinion – Justice I. Zamir) If, before the procedure
began, Daniel were asked whether, if he separated from Ruth,
he would consent to implantation of the ovum, which would
make him and Ruth joint parents of a child, his answer, as a
reasonable person, would be no. His initial consent to the
procedure should therefore not be regarded as consent even
in the circumstances of a separation. For the same reason,
Daniel is not estopped from opposing the continuation of the
fertilization procedure, since he never represented that he
consented to the continuation of the procedure even if he
separated from Ruth. (Minority opinion – President A. Barak)
Continuing consent is required for every stage of the fertilization
procedure. This cannot be waived ab initio for reasons of
public policy. Justice requires equality between the spouses in
decision making. Refusing to give consent to the continuation of
the fertilization procedure because the relationship has ended
does not constitute bad faith.” Cf. ibid., loc. cit. (Tradução oficial
para a língua inglesa da citação realizada na nota de rodapé e
tradução livre nossa para o português brasileiro das citações
efetuadas no corpo do artigo.)

20 Ibid., loc. cit. (Grifo nosso.)
21 Ibid., loc. cit.

22 Ibid., loc. cit. (Grifo nosso.)
23 Ibid., loc. cit.

24 Ibid., loc. cit. (Grifo nosso.)
25 Ibid., loc. cit.

26 ISRAEL. Supreme Court. CFH  2401/95. Daniel

Nahmani v. 1. Ruth Nahmani, 2. Assuta Ltd Private Hospital and

3. the Attorney-General .  Disponível  em: <http: / /
e l y o n 1 . c o u r t . g o v . i l / f i l e s _ e n g / 9 5 / 0 1 0 / 0 2 4 / Z 0 1 /
95024010.z01.htm>. Acesso em: 24 mar. 2010.

27 “O Direito está sendo reconstruído visando ao valor
da pessoa humana. O sujeito de direito é também titular de direitos
e detentor destes. Quando o direito tem a pessoa humana como
centro, tutela os seus direitos extrapatrimoniais, isto é, seus
direitos existenciais; logo, tutela seus direitos subjetivos.” Cf.
FERMENTÃO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Os direitos da
personalidade como direitos essenciais e a subjetividade do
Direito. Revista Jurídica Cesumar, Maringá, v. 6, nº 1, p. 241-
266, jan.-dez. 2006. Disponível em: <http://www.cesumar.br/
pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/viewFile/313/
172>. Acesso em: 10 abr. 2010.

28 MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta anos de

jurisprudência do Tribunal Constitucional alemão. Montevídeo:
Konrad-Adenauer, 2005, p. 274. Disponível em: <http://
w w w . k a s . d e / d b _ f i l e s / d o k u m e n t e /
7_dokument_dok_pdf_7738_4.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2010.

29 O TCF se compõem de dois órgãos fracionários: o
Primeiro e o Segundo Senados, ambos com oito assentos.

30 BVerfGE  (Entscheidungen des

Bundesverfassungsgerichtes) é a coletânea oficial de atos
decisórios do TCF. Cf. ibid., p. 9.

31 Schwangerschaftsabbruch = interrupção (bruch) da
gravidez (Schwangerschaft) .  Cf.  DEPARTAMENTO DE
DICIONÁRIOS DA PORTO EDITORA. Dicionário de alemão-

português: de acordo com a nova ortografia alemã. Porto: Porto
Editora, 1999, p. 169, 701. (Dicionários Editora) Nesse sentido:
TOCHTROP, Leonardo. Dicionário alemão-português. 10. ed.
São Paulo: Globo, 2001, p. 96, 472.

32 MARTINS, Leonardo (Org.). Op. cit., p. 268, 273.
33 Lei em sentido formal ou orgânico: “(...) ato do órgão

investido, constitucionalmente, na função legislativa.” Cf.
FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos

pelo Poder Judiciário. 7. ed. Rio de Janeiro: 2005, p. 25-26.
34 MARTINS, Leonardo (Org.). Op. cit., p. 276.
35 Lebenswerte = leben (viver ou existir) + wert (valor).

Cf. BARRE, Ilton Mann. Dicionário de alemão-português,
português-alemão. São Paulo: DCL, 2006, p. 175, 267. Para ler

o aludido aresto no original alemão, cf. ALEMANHA. BVerfGE 88,
203 – Schwangerschaftsabbruch II. Disponível em: <http://
www.servat.unibe.ch/law/dfr/bv088203.html>. Acesso em: 26
mar. 2010.

36 Item 7 da ementa do aresto proferido pelo Tribunal
Constitucional Federal alemão (Segundo Senado) em 28 de
março de 2006 (1 BvR 1054/01): “7. The woman’s constitutional
rights do not extend far enough to set aside, in general, her legal
obligation to carry the child to term, not even for a limited time. The
constitutional positions of the woman, however, do mean that not
imposing such a legal obligation in exceptional situations is
permissible, in some cases, perhaps even mandatory. It is up to
the legislature to determine in detail, according to the criterion of
non-exactability, what constitutes an exceptional situation. ‘Non-
exactable’ means that the woman must be subject to burdens
which demand such a degree of sacrifice of her own existential
values that one could no longer expect her to go through with the
pregnancy (reaffirmation of BVerfGE 39, 1 <48 et seq.>).” Cf.
ALEMANHA. BVerfG. 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, and 2 BvF 5/92.
Disponível  em: <http: / /www.bverfg.de/entscheidungen/
fs19930528_2bvf000290en.html>. Acesso em: 26 mar. 2010.
(Tradução oficial do alemão para o inglês.)

37 Tradução para o português brasileiro realizada pela
equipe coordenada pelo Prof. Dr. Leonardo Martins, do Programa
Estado de Direito para a América do Sul da Fundação Konrad
Adenauer, consignada na obra Cinquenta anos de jurisprudência

do Tribunal Constitucional alemão. Cf. ibid., p. 276.
38 Ibid., loc. cit.

39 As palavras encaixilhadas dentro dos colchetes
estão presentes na tradução acima transcrita e foram inseridas
pelo colegiado de tradutores sob os auspícios do professor dr.
Leonardo Martins.

40 Ibid., loc. cit.

41 Ibid., loc. cit.

42 Ibid., loc. cit.

43 Ibid., loc. cit.

44 Ibid., loc. cit.

45 Ibid., loc. cit.

46 Ibid., loc. cit.

47 Ibid., loc. cit. (Grifo nosso.)
48 O princípio da dignidade da pessoa humana goza de

indiscutível primazia na ordem jurídica brasileira: “O direito à
preservação da dignidade da pessoa humana (artigo 1º, inciso
III) é um dos fundamentos da República Federal do Brasil e, desse
modo, a dignidade é colocada como o centro, o vértice normativo
e axiológico de todo o sistema jurídico, tendo o constituinte
reconhecido que o homem constitui a finalidade precípua e não
apenas o meio da atividade estatal.” (grifo da autora) Cf. SILVA,
Sandra Maria da. Direito fundamental à filiação e a negatória de
paternidade. Revista Jurídica UNIJUS, Uberaba, v. 11, nº 16,
maio/2009, p. 88. Disponível em: <http://www.uniube.br/
publicacoes/unijus>. Acesso em: 09 abr. 2010.

49 MAMAN, Jeannette Antonios. Fenomenologia

existencial do direito: crítica do pensamento jurídico brasileiro.
2. ed. São Paulo: Quartir Latin, 2003, p. 82.

50 “Existir significa (...) estar em relação com o mundo,
isto é, com as coisas e os outros homens.” Cf. ibid., p. 83. (grifo
da autora)

51 ALEXY, Robert. Grundrechte als subjektive Rechte
und als objektive Normen. Der Staat 28 (1): 49-68, 1990. Apud
TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao mínimo existencial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 37.

52 ERTHAL, Tereza Cristina Saldanha. Psicoterapia

vivencial: uma abordagem existencial em psicoterapia. Campinas:
Livro Pleno, 2004, p. 57.

53 Ibid., p. 55.
54 MAY, Rollo. O homem à procura de si mesmo. 33. ed.

Petrópolis: Vozes, 1972, p. 84.
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