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A 
seção Doutrina desta edição começa com o advogado e mestre em direito Bruno Mattos e 

Silva, que aborda a desregulamentação dos mercados # nanceiros e a crise global. Assevera 

que foram decisões políticas que geraram as medidas jurídicas (desregulamentação) que 

permitiram as ações econômicas causadoras da crise global, e que a necessidade de normatização 

e regulação da atividade econômica não contradiz a economia de mercado, pois a saúde do livre 

mercado depende da ação estatal.

A professora de direito tributário e mestre em direito econômico e social Cláudia Maria Borges 

Costa Pinto discorre sobre o processo de privatização e desestatização do Estado brasileiro. Dentre 

os tópicos trazidos a estudo, destacam-se o conceito de privatização e desestatização, sua previsão 

na Lei 9.491/97, os antecedentes históricos de tal processo, inclusive sob a visão do Estado e da 

economia no Brasil, as limitações constitucionais e infraconstitucionais ao Programa Nacional de 

Desestatização, bem como seus objetivos.

Domingos Barroso da Costa, professor de direito penal, especialista em criminologia e 

mestre em psicologia e Juarez Morais de Azevedo, juiz de direito, especialista em criminologia e 

mestrando em direito escrevem sobre a violação da isonomia na concessão do benefício da remição 

desvinculada do efetivo trabalho. Argumentam que tal ofensa se constata uma vez que iguala 

aquele que se engajou às # nalidades da execução, exercendo efetivamente um trabalho enquanto 

apenado, àqueles que não o # zeram, frustrando o escopo que orienta a execução penal no Brasil.

Prosseguindo, a procuradora da Fazenda Nacional e especialista em direito público Samantha 

Corrêa versa sobre o direito fundamental à privacidade e à intimidade, protegidos sob a égide 

dos direitos da personalidade. Atenta para o fato de não existir uma legislação especí# ca sobre a 

matéria, o que amplia a esfera de atuação do Poder Judiciário, que, dessa feita, vem representando 

papel essencial na formação do pensamento jurídico brasileiro sobre o tema.

Cleopas Isaías Santos, professor universitário e mestrando em ciências criminais, encerra 

a seção com exposição sobre o instituto da prisão em ; agrante no projeto do novo Código de 

Processo Penal. Narra as mudanças contidas no projeto, como o uso de algemas no momento 

da prisão, a obrigatoriedade do exame de corpo de delito, a nulidade do ; agrante preparado e 

a # gura do juiz das garantias, assim como atenta para o que ainda padece de alteração, como a 

possibilidade da autoridade policial utilizar outras medidas cautelares que não o aprisionamento.

Na seção Legislação transcrevemos a íntegra dos seguintes textos legais: Lei 12.398, de 28 de 

março de 2011, que altera o Código Civil e o Código de Processo Civil para estender aos avós o 

direito de visita aos netos; e Lei 12.399, de 1º de abril de 2011, que inclui dispositivo ao Código 

Civil sobre o registro de contratos ou alterações contratuais de sociedade que envolva sócio 

incapaz.

Por # m, em Como Decidem os Tribunais, o advogado e especialista em processo civil Wylton 

Carlos Gaion trata da incidência do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISS) sobre 

serviços públicos prestados em regime de concessão e permissão e da não incidência do referido 

tributo sobre serviços públicos notariais e registrais. Após proceder a devida análise jurisprudencial 

da cobrança de ISS sobre tais serviços, com ênfase no posicionamento do Supremo Tribunal Federal, 

arremata que este entendimento não é o mais acertado, pois a busca do lucro não é determinante 

para saber se há ou não a incidência do imposto municipal.

Boa Leitura.

Equipe Bonijuris
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Excerpts 
Ordinary people, newspapers 
and economists use the word 
‘mortgage’ to mean a loan with 
real estate collateral. That´s why 
one talks about payment and 
discharge of mortgage, or debt 
that has real estate collateral

Thus, loans that were previously 
fully secured by real estate 
began to be partially guaranteed, 
because property values have 
become lower than the debts they 
guaranteed

For the average investor – even 
the highly educated –, the task of 
effi ciently analyzing the economic 
situation of potential companies in 
which their money can be invested 
is virtually impossible

It is useless to blame this or that 
person: as long as the system is 
lax, there will be people willing 
to take risks to make easy money, 
especially if those who take 
the losses are the state or the 
general public. That is why the 
markets should be regulated and 
supervised, being  necessary 
the state action to protect the 
productive investment and the 
collecting of savings accounts

A 
DESREGULAMENTAÇÃO 
DOS MERCADOS 
FINANCEIROS E A 
CRISE GLOBAL: 
LIÇÕES E PERSPECTIVAS
Bruno Mattos e Silva | brunosilva2008@hotmail.com
Consultor legislativo do Senado Federal

Advogado

Mestre em Direito (Universidade Católica de Brasília)

1. Os antecedentes da crise. 
A desregulamentação dos 
mercados fi nanceiros

Na década de 80, com Ronald 
Reagan nos Estados Unidos e 
Margaret Thatcher no Reino Uni-
do, começou um processo de des-
regulamentação dos mercados fi -
nanceiros, como parte da doutrina 
liberal da qual o Partido Republi-
cano dos EUA e o Partido Conser-
vador britânico são entusiasmados 
defensores.

Em verdade, a discussão a res-
peito da desregulamentação, fl exi-
bilização ou redução de regras de 
captação e aplicação de recursos 
nos mercados bancários é um pou-
co mais antiga. Desde a década de 
70, economistas americanos sus-
tentaram que a restrição às opera-
ções de alto risco poderia aumentar 
o risco de falência dos bancos, por 
reduzir a possibilidade de ganhos 
maiores1. Os regimes de regulação 
existentes eram criticados e a pers-
pectiva apontada era de fl exibiliza-
ção das regras restritivas2. Havia 
também economistas europeus que 
apontavam na mesma direção: a 

regulação restritiva poderia levar 
à redução dos lucros e, portanto, 
não seria adequada como forma de 
reduzir o risco de insolvência dos 
bancos3.

Com a alteração de normas 
administrativas da Bolsa de Lon-
dres em 27 de outubro de 1986, 
foi permitida a participação de 
instituições fi nanceiras estran-
geiras. Isso foi particularmente 
interessante para as instituições 
fi nanceiras americanas, porque 
na Bolsa de Londres era possível 
realizar operações sem as amar-
ras do Glass-Steagall Act. Essa 
lei existia nos EUA desde o tem-
po de Roosevelt, tendo sido um 
produto do New Deal, que, com 
sucesso, enfrentou a Grande De-
pressão de 1929-33. O Glass-Ste-

agall Act restringia a possibilida-
de de as instituições fi nanceiras 
utilizarem os recursos captados 
do público em operações em 
nome próprio. O objetivo, evi-
dentemente, era evitar que as ins-
tituições fi nanceiras aplicassem 
esses recursos em operações es-
peculativas, de modo a manter o 
sistema bancário mais seguro.

Em 1987, o megaempresário 
Ross Perot afi rmou que “Os EUA 
precisam aumentar impostos, cor-
tar gastos e parar de viver à base de 
crédito”4. Candidato independente 
a presidente dos EUA em 1992, 
Ross Perot obteve 18,9% dos vo-
tos, quase a metade do que fora ob-
tido por George Bush. A despeito 
de sua signifi cativa votação, espe-
cialmente considerando que Ross 
Perot disputou contra os candida-
tos dos dois grandes partidos ame-
ricanos, seus conselhos não foram 
seguidos. 

Em 1989, a queda do muro de 
Berlim foi vista como o triunfo do 
capitalismo sobre a economia esta-
tizada. Parecia, assim, que a dou-
trina liberal era a mais adequada 
para impulsionar a economia e até 
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mesmo para produzir bem-estar 
social para a população, uma vez 
que os resultados do chamado “so-
cialismo real” nos países da Euro-
pa Oriental foram desastrosos.

Em 1999, o então presidente 
dos EUA, Bill Clinton, membro 
do Partido Democrata, sancionou 
a revogação do Glass-Steagall 

Act, aprovada pelo Congresso, no 
qual o Partido Republicano de-
tinha maioria apenas no Senado. 
Os EUA e o Reino Unido come-
çaram uma “disputa” de quem re-
gulamenta menos5. Tratava-se de 
aplicar, no campo jurídico, a ide-
ologia neoliberal: o Estado deveria 
intervir o mínimo possível na eco-
nomia, seja como regulador, seja 
como fi scalizador.

O excesso de crédito, poste-
riormente chamado de “exces-
so de liquidez”, foi crucial para o 
surgimento da crise mundial. Mas 
o crédito farto no mercado, que 
provocou o “excesso de liquidez” 
no sistema fi nanceiro como um 
todo, somente ocorreu porque os 
órgãos fi scalizadores e regulado-
res foram dando cada vez mais li-
berdade para os bancos operarem 
como queriam. Assim, a partir de 
uma decisão política (mais libera-
lismo), tomou-se uma decisão jurí-
dica (menos regulamentação) com 
efeitos econômicos (maior liqui-
dez no sistema fi nanceiro).

Obviamente alguma catástrofe 
iria decorrer do retorno, ainda que 
gradual, às ideias liberais do século 
XIX. 

2. A chamada “crise das 
hipotecas” em 2007

Em 2007, os jornais do mun-
do inteiro começaram a noticiar 
o alto número de inadimplemen-
tos em determinados contratos 
de fi nanciamento imobiliário nos 
EUA, chamados de subprime 

mortgage. Foi a chamada “crise 
das hipotecas”.

A palavra mortgage é normal-
mente traduzida como “hipoteca 
ou penhor”6, porque, tecnicamen-
te, mortgage é a garantia imobiliá-
ria do empréstimo (que inclui o di-
reito de adjudicar para si o imóvel 
dado em garantia na hipótese de 
inadimplemento)7. Mortgage não 
é exatamente uma hipoteca, um 
penhor ou uma alienação fi duciária 
de imóvel, mas é, sem dúvida algu-
ma, uma garantia real8.

Já na linguagem popular, jorna-
lística e até mesmo econômica, o 
signifi cado não é esse. As pessoas 
comuns, os jornais e os economis-
tas usam a palavra mortgage com o 
signifi cado de empréstimo com ga-
rantia imobiliária. Por isso se fala 
em pagamento e em quitação da 
mortgage, ou seja, da dívida que 
tem garantia imobi-
liária.

Normalmente o 
empréstimo é uti-
lizado para aquisi-
ção do imóvel, que 
é dado em garantia. 
Mas o empréstimo 
pode ser concedi-
do para fi nalidades 
diversas, tal como 
também ocorre no 
Brasil, no âmbito da 
carteira comercial 
dos bancos.

A palavra prime 

pode ser traduzida 
como “mais importante”, ou “ex-
celente”9. Falar em prime mortga-

ge em termos econômicos signifi ca 
dizer que o empréstimo está ga-
rantido plenamente, em razão de o 
valor do imóvel e a capacidade de 
solvência do devedor serem mais 
do que sufi cientes para pagamento 
do débito. 

Já a palavra subprime não tem 
signifi cado jurídico e difi cilmen-
te será encontrada em dicionários. 
Mas ela passou a ser largamente 
utilizada a partir de 2007, como 

adjetivo para a palavra mortgage. 
Desse modo, os jornais passaram a 
utilizar a expressão subprime mor-

tgage com signifi cado oposto ao 
de prime mortgage: se prime mort-

gage é o empréstimo excelente em 
termos de baixo risco, subprime 

mortgage é o empréstimo em que 
a possibilidade de inadimplência 
do devedor é grande e a garantia é 
insufi ciente.

Veio então a pergunta: por que 
os bancos americanos e britânicos 
concederam empréstimos sem ga-
rantia sufi ciente para pessoas com 
alto potencial de inadimplência? 
Estariam os diretores dos bancos 
a praticar atos de gestão temerária 
ou seriam “amadores”? Ou delibe-
radamente optaram por uma estra-
tégia “agressiva”, de modo a tentar 

maximizar os lucros 
e, consequentemen-
te, os “bônus” que 
recebem anualmente 
em razão do aumen-
to desses lucros?

Na maior parte 
dos casos, os em-
préstimos que foram 
o estopim da crise 
não foram conce-
didos sem garantia 
sufi ciente. Entre os 
anos 1997 e 2006, 
os imóveis sofreram 
acentuado aumento 
no seu valor de mer-

cado nos Estados Unidos10. Contu-
do, esse aumento não era decorren-
te de um crescimento econômico 
generalizado, ou decorrente de um 
aumento extraordinário da po-
pulação. Ao contrário, tratava-se 
apenas de um movimento especu-
lativo, algo natural no sistema ca-
pitalista: as pessoas adquirem um 
determinado ativo (ações, imóveis, 
ouro, contratos futuros de commo-

dities etc.) porque acreditam que 
esse ativo irá se valorizar. Quando 
muitas pessoas começam a adqui-

O EXCESSO 

DE CRÉDITO, 
POSTERIORMENTE 
CHAMADO DE 
“EXCESSO DE 
LIQUIDEZ”, 
FOI CRUCIAL 
PARA O 
SURGIMENTO 
DA CRISE 
MUNDIAL
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rir determinado ativo, o valor des-
se ativo começa a subir, o que faz 
com que mais pessoas passem a 
adotar esse comportamento. Nes-
sa situação fi ca confi gurada a exis-
tência de uma “bolha especulati-
va”, que pode gerar imensos lucros 
para quem entra e sai do mercado 
no momento correto. Porém, toda 
bolha um dia estoura.

Os bancos americanos e britâni-
cos concederam empréstimos para 
pessoas com relativamente alto po-
tencial de inadimplência porque 
tais empréstimos estavam garanti-
dos por imóveis em crescente va-
lorização. No caso de inadimplên-
cia, bastaria retomar 
esses imóveis. Além 
disso, os emprésti-
mos eram, na maior 
parte, de curto pra-
zo, o que obrigaria 
os mutuários a con-
tratar novo fi nancia-
mento, com taxas de 
juros repactuáveis, 
ou desocupar o imó-
vel. A questão pare-
cia singela: como os 
imóveis estavam se 
valorizando, o mu-
tuário poderia até 
mesmo, ao fi nal do 
contrato de fi nan-
ciamento, vender o 
imóvel e quitar o fi -
nanciamento, com uma signifi cati-
va margem de lucro. “As pessoas 
estavam pensando que poderiam 
ganhar muito dinheiro compran-
do casas, pois estavam vendo ou-
tras pessoas fazendo isso, ano após 
ano.”11 O negócio parecia excelen-
te para todos.

Contudo, a partir de 2007, os 
valores dos imóveis nos EUA e no 
Reino Unido começam a decair. 
Foi o fi m do ciclo de altas decor-
rentes da especulação dos anos an-
teriores. Desse modo, os emprésti-
mos que antes estavam totalmente 

garantidos pelos imóveis come-
çaram apenas a fi car parcialmen-
te garantidos, pois os valores dos 
imóveis passaram a ser inferiores 
aos dos débitos que eles garantiam.

Além disso, as instituições fi -
nanceiras tinham disseminado pelo 
mercado diversos títulos12 lastrea-
dos nesses empréstimos. Não fosse 
o bastante, fundos de investimen-
to administrados por várias dessas 
instituições fi nanceiras adquiriram 
os títulos por elas mesmas emiti-
das que não conseguiram mercado, 
confi ando que poderiam revendê-
los no futuro a preço mais alto13.

A questão fi ca mais interessan-
te quando se cons-
tata que os agentes 
fi nanceiros, as pes-
soas que aplicavam 
em derivativos (tí-
tulos) de créditos 
com garantia imo-
biliária e até mesmo 
as agências de ris-
cos (que davam nota 
AAA para esses de-
rivativos!) acredita-

vam que não haveria 

o estouro da bolha 

especulativa ou que 

simplesmente não 

estavam em uma bo-

lha especulativa14. 

Mesmo pessoas pre-

cavidas, que apenas 

aplicavam dinheiro em fundos ou 

títulos qualifi cados como excelen-

tes pelas agências de risco (como 

os do banco Lehman Brothers), fi -

caram dependendo de eventual co-

bertura do governo para recupera-

rem o dinheiro investido.

O número de reintegrações 

de posse de imóveis em razão da 

inadimplência de contratos cresceu 

assustadoramente, atingindo espe-

cialmente as parcelas mais pobres 

da população e as regiões mais 

desfavorecidas15. A crise, por-

tanto, não atingiu apenas os ban-

queiros, mas sobretudo as parcelas 

mais pobres da população.

3. A crise fi nanceira global em 
2008

O marco da crise fi nanceira glo-

bal, que veio em seguida à “crise 

das hipotecas”, foi a quebra do 

banco Lehman Brothers em 15 de 

setembro de 2008. Em sessão es-

pecial ocorrida dois dias antes, as 

autoridades estatais americanas 

decidiram que não ajudariam o 

Lehman Brothers, que simples-

mente deveria sofrer as consequ-

ências de seus atos.

O que se seguiu foi uma crise 

sistêmica, que se alastrou pelo res-

to do mundo, demonstrando como 

um sistema desregulado é frágil. 

Pouco tempo depois, chegou-se 

a afi rmar que “quando o governo 

americano e seu banco central, o 

Federal Reserve, deixaram o Leh-

man quebrar, alguns analistas dis-

seram: só o tempo dirá se foram 

corajosos ou loucos. Hoje, olhando 

para trás, está evidente que foram 

loucos”16.

Na verdade, os governantes não 

estavam “loucos” no sentido leigo 

ou clínico da palavra: simplesmen-

te aplicaram sua convicção liberal 

de que o Estado deve abster-se de 

intervir na economia. Até que a 

crise se alastrou e foram obrigados 

a mudar de ideia.

Em 27 de outubro de 2008, Alan 

Greenspan, ex-presidente do Ban-

co Central americano, apareceu 

ostensivamente na capa da revista 

Newsweek como o culpado pela 

crise dos mercados fi nanceiros. De 

acordo com a matéria trazida pela 

revista, ele pautou sua atuação ten-

do em mente a disponibilidade de 

informações corporativas pela in-

ternet, o que seria sufi ciente para 

a proteção dos investidores, sendo 

dispensáveis maiores controles es-

tatais de regulação e fi scalização 

do mercado17.

NORMALMENTE 
O EMPRÉSTIMO 
É UTILIZADO 
PARA AQUISIÇÃO 
DO IMÓVEL, 
QUE É DADO EM 
GARANTIA. 
MAS O 
EMPRÉSTIMO 
PODE SER 
CONCEDIDO PARA 
FINALIDADES 
DIVERSAS



Doutrina

9Revista Bonijuris | Maio 2011 | Ano XXIII, n. 570 | V. 23, n. 5 | www.bonijuris.com.br

Na verdade, as sociedades anô-
nimas abertas e, em casos especí-
fi cos, outros tipos de sociedades, 
são obrigadas a publicar suas de-
monstrações fi nanceiras. O crédi-
to é um importante fator ou me-
canismo de produção, razão pela 
qual é de interesse público que as 
sociedades possam obter recursos 
no mercado por meio da emissão 
de valores mobiliários. Por outro 
lado, a emissão, distribuição e ne-
gociação de títulos no mercado de 
valores mobiliários importa capta-
ção de poupança popular. Existe 
um interesse público na proteção 
da poupança popular, do mesmo 
modo que existe um interesse pú-
blico no incentivo ao investimento 
produtivo18.

Contudo, mesmo no caso das 
empresas com alto grau de “gover-
nança corporativa” e de “transpa-
rência”, é muito difícil diagnosticar 
a sua situação fi nanceira mediante 
simples análise de suas demons-
trações fi nanceiras. Mesmo profi s-
sionais extremamente qualifi cados 
precisarão efetuar uma avaliação  
minuciosa (que não se limita à aná-
lise de balanços ou informações 
contábeis) para determinar a saú-
de de uma empresa. Para o inves-
tidor comum, mesmo se altamente 
escolarizado, a tarefa de verifi car 
de forma efi ciente a situação eco-
nômica de potenciais empresas nas 
quais seu dinheiro pode ser aplica-
do é praticamente impossível.

Tem-se sustentado a necessida-
de de padronização desse tipo de 
informações, de forma análoga às 
informações nutricionais que são 
estampadas nos rótulos dos pro-
dutos alimentícios19. É verdade 
que isso pode facilitar uma análise 
superfi cial dos investidores menos 
escolarizados ou menos familiari-
zados com contabilidade e fi nanças 
(ex. ser estampada de forma padro-
nizada a data da posição acionária 
a ser considerada para efeito de 

distribuição de dividendos). Con-
tudo, esse tipo de informação, com 
baixíssimo nível de profundidade, 
difi cilmente poderá ser conclusiva 
a respeito da viabilidade do inves-
timento sob o aspecto de segurança 
e rentabilidade.

É por isso que os mercados de-
vem ser regulamentados e fi scali-
zados, sendo absolutamente neces-
sária a ação estatal para proteger o 
investimento produtivo e a capta-
ção de poupança po-
pular. 

Embora os gover-
nantes defensores do 
liberalismo econô-
mico, nos moldes do 
“Estado mínimo”, se 
recusem a reconhe-
cer tudo isso, afi r-
maram em 2008 de 
forma expressa a ab-
soluta necessidade 
de ação “pontual” do 
Estado para salvar o 
sistema econômico 
mundial do colapso 
causado pela doutri-
na aplicada.

Assim, de acordo 
com matéria estampada no Daily 

Telegraph, o presidente George 
Bush disse expressamente que a 
aplicação de astronômico montan-
te de dinheiro público no sistema 
bancário privado na forma de par-
ticipação acionária “não pretende 
suprimir o livre mercado, mas sim 
preservá-lo”, e, na mesma linha, 
seu presidente do Banco Central, 
Hank Paulson, afi rmou que “Nós 
lamentamos essa ação, mas isso é 
o que devemos fazer para restaurar 
a confi ança no nosso sistema fi nan-
ceiro”20.

Os liberais simplesmente acei-
tam a existência das crises como 
algo corriqueiro no capitalismo, 
recusam a necessidade de fi rme re-
gulação e fi scalização estatal, mas 
desejam que o Estado atue para 

“salvar” o mercado, sempre que 
necessário. 

Antônio Delfi m Netto declarou 
que “O Estado constitucionalmen-
te regulado precede e sustenta a 
organização dos mercados (...) Os 
mercados não sobrevivem nem no 
Estado absoluto, nem no Estado 
de anarquia”. Porém, nos momen-
tos de crise causadas pela permis-
sividade do sistema, Delfi m Netto 
defende que o Estado salve a ati-

vidade econômica 
“quando o acidente 
destrói o fator cata-
lítico que a susten-
ta, a confi ança”21.

Vimos como a 
“criatividade do ho-
mem” foi fértil para 
produzir derivati-
vos (agora adjeti-
vados como “tóxi-
cos”), bem como as 
“inovações” defen-
didas provocaram 
a maior crise desde 
1929. 

Os liberais não 
desejam interven-
ção estatal na ati-

vidade econômica, exceto para 
“salvar” a economia em momentos 
de crise, de modo a “socializar as 
perdas” causadas pela permissivi-
dade do sistema. Esse modelo pro-
porciona, antes da crise, imensos 
ganhos especulativos para alguns, 
e, com a crise, prejuízos para o 
sistema econômico, para os mais 
pobres e para toda a sociedade, 
quando o Estado é obrigado a inje-
tar dinheiro dos contribuintes para 
“salvar” a economia da crise.

De nada adianta culpar esse ou 
aquele indivíduo: enquanto o siste-
ma for permissivo, haverá pessoas 
dispostas a correr riscos para obter 
lucro fácil, especialmente se quem 
arcar com as perdas for o Estado 
ou o público em geral. É por isso 
que os mercados devem ser regu-
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lamentados e fi scalizados, sendo 
absolutamente necessária a ação 
estatal para proteger o investimen-
to produtivo e a captação de pou-
pança popular. 

Hoje é muito fácil dizer que Ro-
nald Reagan, Margaret Thatcher e 
Alan Greenspan estavam errados 
quando implantaram desastrosas 
políticas de desregulamentação 
dos mercados e de abstenção de 
intervenção estatal na economia. 
Contudo, esses dirigentes tiveram 
grande apoio dos grandes grupos 
econômicos e da mídia, que defen-
deram suas iniciativas de redução 
da presença do Estado na econo-
mia.

4. As ações estatais contra a 
crise iniciadas em 2008 e seus 
efeitos ao longo de 2009

Em 2008 não se sabia ainda 
o tamanho da crise, muito me-
nos quais seriam suas consequên-
cias. As bolsas de valores de todos 
os países estavam em queda e os 
valores mobiliários estavam, em 
geral, com cotações bastante de-
preciadas. Empresários, técnicos 
e políticos de todos os governos 
discutiam quais seriam as medidas 
que deveriam ser tomadas para en-
frentar a crise.

Basicamente, havia duas posi-
ções antagônicas: uma interven-
cionista e outra liberal. Os inter-

vencionistas defendiam que o 
Estado deveria agir para enfrentar 
a crise. Já os liberais achavam que 
o mercado resolveria os problemas 
por si só, sustentando que uma 
ação artifi cial do Estado apenas 
iria agravar a crise em um futuro 
próximo.

Em 12 de outubro de 2008, na 
edição dominical do jornal The 

Sunday Telegraph, um artigo espe-
lhou muito bem a posição liberal a 
respeito da questão em debate. O 
título era o seguinte (tradução li-
vre):

“Justamente quando nós precisa-
mos dos verdadeiros capitalistas, os 
falsos assumem o controle”

Evidentemente, tratava-se de 
uma crítica às medidas estatais que 
estavam sendo tomadas contra a 
crise. O artigo iniciava assim (tra-
dução livre):

“A despeito das desesperadas 
tentativas da Esquerda de culpar os 
males do capitalismo pela presente 
crise fi nanceira, a subjacente e fun-
damental causa é insufi ciência de ca-
pitalismo.” 

E o artigo prosseguia com o 
exaltado discurso liberal, bastante 
conhecido, enaltecendo as supos-
tas virtudes do livre mercado e cri-
ticando as ações estatais.

No mês seguinte, ainda no auge 
da crise e ainda sem vislumbrar as 
possíveis consequências, o jornal 
O Estado de S. Paulo do dia 3 de 
novembro de 2008 publicou maté-
ria com o seguinte título:

“Recuperação da bolsa pode levar 
de 4 a 15 anos”

A matéria trazia comentários de 
vários especialistas e profi ssionais 
do mercado, todos com larga ex-
periência no tema. E assim dizia a 
matéria:

“Olhando com atenção o gráfi co 
histórico do Ibovespa, observa-se 
que foram necessários, no mínimo, 
quatro anos para que o indicador se 
recuperasse de um tombo dessa mag-
nitude.”

No dia seguinte, 4 de novembro 
de 2008, foi a vez do jornal Valor 

Econômico dizer que a crise era 
inevitável e bradar contra as ações 
estatais contra a crise, em artigo de 
autoria do ex-ministro da fazenda 
Delfi m Netto. O artigo começava 
assim:

“Uma grande tragédia paira sobre 
o capitalismo. A ameaça de sua ‘re-
fundação’ por cérebros peregrinos em 
resposta à crise de incompetência e 
imoralidade que se apropriou do siste-
ma fi nanceiro.”

E assim concluía o artigo, igual-
mente de forma exaltada:

“Deus livre os feiticeiros ‘refunda-
dores’ da tentação de, com excessiva 
regulação, impedir as inovações que 
nascem espontaneamente da criativi-
dade do homem, pois ela é a energia 
que move o desenvolvimento.”

Contudo, prevaleceu no mundo 
inteiro a posição intervencionista: 
os governos dos vários países de-
cidiram que algo deveria ser feito. 
Tanto os governos reputados como 
“de esquerda” como os governos 
reputados como “de direita” imple-
mentaram medidas para combater 
a crise, chamadas de “ações anti-
cíclicas”.

Os EUA elegeram Barack Oba-
ma, do Partido Democrata, para a 
Presidência da República, pondo 
fi m ao período de sucessivos go-
vernos que implementaram, de 
forma catastrófi ca, medidas libera-
lizantes na economia.

Em 2009 já se antevia que as 
medidas estatais para combater a 
crise seriam efi cazes. No mundo 
inteiro os índices das bolsas de va-
lores começaram a subir, traduzin-
do um sentimento generalizado de 
que a situação iria melhorar.

Mas os liberais ainda não se da-
vam por vencidos, a despeito dos 
sinais de recuperação da economia 
antevistos pelo mercado, que iam 
sendo “precifi cados” nas bolsas de 
valores.

Um interessante artigo publica-
do na revista The Economist do dia 
25 de abril de 2009 ilustra qual o 
sentimento dos liberais a respeito 
dos sinais de recuperação da eco-
nomia mundial. O título do artigo 
era o seguinte (tradução livre):

“Um tênue sinal de esperança? 
A pior coisa para a economia mun-
dial seria presumir que o pior já 
passou”

Contestando os sinais dados 
pelas bolsas de valores, que, em 
última análise, refl ete o próprio 
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mercado endeusado pelos liberais, 
a respeito da efi cácia das medidas 
estatais contra a crise, o artigo di-
zia (tradução livre):

“É fácil extrair conclusões demais 
nos ganhos nos preços das ações. Os 
mercados acionários usualmente dis-
param antes das melhoras econômicas, 
porque os investidores vislumbram a 
possibilidade de lucros antes das esta-
tísticas demonstrarem a recuperação. 
Mas inúmeras disparadas não dão em 
nada. Entre 1929 e 1932, o Dow Jones 

Industrial Average subiu mais de 20% 
quatro vezes, apenas para cair em ní-
veis ainda mais baixos.”

É verdade. O que o artigo não 
mencionou é que foram necessários 
três anos de sofrimento e de inér-
cia estatal para, em 1933, os ame-
ricanos elegerem para presidente 
da república o advogado Franklin 
Delano Roosevelt, do Partido De-
mocrata. Roosevelt jogou por terra 
toda a teoria liberal extremada de 
"autorregulação dos 
mercados" com o 
famoso New Deal e 
demonstrou, de for-
ma peremptória, que 
é necessária uma 
robusta intervenção 
do Estado para que 
um país possa sair 
da crise. Não foi por 
outro motivo que 
Roosevelt foi eleito 
para quatro manda-
tos consecutivos e 
só não disputou uma 
quinta eleição por-
que faleceu.

Referido artigo 
criticou pesadamente as medidas 
estatais contra a crise, apostando 
explicitamente que ela iria se acen-
tuar (tradução livre):

“O pior já passou apenas na estrei-
ta visão de que o caminho do declínio 
global já atingiu seu pico. Graças a 
massivas – e insustentáveis – transfe-
rências fi scais e monetárias, a produ-
ção irá eventualmente se estabilizar. 
Mas, de várias formas, dias tenebrosos 

estão por vir. A despeito do tamanho 
da queda, não se vislumbra nenhuma 
recuperação convencional.”

Não faltaram artigos e previ-
sões catastrófi cas dessa natureza.

Em 8 de julho de 2009, causou 
impacto no mercado a afi rmação 
do economista Enzio von Pfeil 
(http://www.economicclock.com) 
de que em outubro de 2009 os mer-
cados deveriam quebrar. 

A afi rmação se espalhou, pas-
sando a ser notícia em diversos 
sites do mundo inteiro, com os 
mais apelativos títulos. O Infomo-

ney deu a notícia da seguinte for-
ma: “Halloween na bolsa? Merca-
dos deverão quebrar em outubro, 
diz economista”22. A questão do 
“anúncio” da “quebra dos merca-
dos” em outubro ganhou ares apo-
calípticos, sendo também publica-
da até em sites que afi rmam a volta 
de Jesus e o fi m do mundo23. Não 

vimos, porém, a vol-
ta de Jesus, tampou-
co a quebra dos mer-
cados. 

O que vimos, ao 
longo de 2009, fo-
ram os indicadores 
apontando a recu-
peração global. No 
Brasil, a recupera-
ção foi mais rápi-
da e mais evidente, 
pelas razões que ve-
remos no item se-
guinte. O Ibovespa 
fechou no dia 31 de 
dezembro de 2009 
em 68.588 pontos, 

apresentando valorização de 82% 
no ano. E já em março de 2010 o 
Ibovespa passou a operar na casa 
dos 70.000. São números impres-
sionantes, especialmente conside-
rando o máximo que o índice atin-
giu antes da crise foram 73.920 
pontos.

O discurso liberal, que não en-
controu abrigo em nenhum go-

verno, fi cou ainda mais esvaziado 
quando os resultados positivos das 
ações estatais contra a crise come-
çaram a ser sentidos na prática.

Mesmo depois de comprova-
do que foi a desregulamentação 
dos mercados que causou a crise 
global (os demais fatores foram 
decorrentes de ausência de ação 
estatal no campo econômico, cuja 
desregulamentação é apenas sua 
tradução jurídica), continuou ha-
vendo certa relutância quanto ao 
reconhecimento da verdadeira 
causa da crise:

“A crise é, em parte, resultado de 
excessiva desregulamentação dos mer-
cados fi nanceiros. Para restaurar a saú-
de da economia global será necessário 
restaurar o equilíbrio entre o papel do 
mercado e o papel do Estado.”24

Seja como for, fi cou evidencia-
da a necessidade de que o Estado 
tenha um papel robusto na regula-
mentação dos mercados.

A regulação dos mercados, por 
meio do Estado, passou a ser de-
fendida como absolutamente ne-
cessária. Até mesmo restrições à 
entrada de capital estrangeiro no 
Brasil foram defendidas:

“Parte das críticas contra a tribu-
tação do IOF tem um viés claramen-
te antirregulatório, na presunção de 
que são iníquas medidas que venham 
a tolher a liberdade de movimentos 
no mercado fi nanceiro. A atual cri-
se fi nanceira internacional, todavia, é 
evidência palmar de que esse entendi-
mento é um equívoco. Mercado fi nan-
ceiro desregulamentado é certeza de 
problemas, pois enseja uma competi-
ção selvagem em prejuízo de todos os 
aplicadores, desde a fria Islândia até a 
agitada Nova York.”25

Imagine se uma afi rmação des-
se tipo ocorreria antes da crise!

Mas certamente isso não se 

compara com a defesa feita pelo 

presidente do Banco Central dos 

EUA, Ben S. Bernanke, de que o 

governo deve ter poderes para re-

duzir (!) o tamanho de bancos que, 
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por serem muito grandes, podem 
causar crises sistêmicas se vierem 
a quebrar26. Não se trata aqui da 
possibilidade de intervenção em 
instituições fi nanceiras que apre-
sentem risco de falência: muito 
mais do que isso, trata-se de do-
tar o governo da possibilidade de, 
compulsoriamente, praticar atos 
para diminuir o tamanho de um 
banco considerado grande demais, 
ainda que totalmente sadio!

5. Porque a crise foi debelada 
rapidamente no Brasil

A desregulamentação do siste-
ma fi nanceiro foi um “modismo” 
com consequências desastrosas 
nos EUA e no Reino Unido. Fe-
lizmente, países como o Brasil, Lí-
bano, África do Sul e outros, man-
tiveram intactos os seus controles 
estatais, por meio de regulamenta-
ção e fi scalização do sistema ban-
cário, evitando “pirotecnias” com 
o dinheiro captado da população.

No Brasil, houve a eleição de 
Lula em 2002, que, ao contrário 
do que a imprensa alardeou duran-
te seus dois mandatos, alterou de 
forma signifi cativa a política até 
então implementada pelo governo 
federal.

Apenas para frisar esse aspecto 
fundamental para a compreensão 
das razões que levaram o Brasil 
a sofrer muito menos com a crise 
econômica, convém descrever, ain-
da que superfi cialmente, algumas 
das mudanças efetuadas pelo go-
verno Lula no Brasil. Para isso, é 
preciso voltar um pouco no tempo.

Durante os anos 80, o Brasil vi-
venciou altas taxas de infl ação, re-
cessão e um alto superávit na ba-
lança comercial27. Esse superávit 
era usado para pagar os juros da 
dívida externa que tinha subido 
astronomicamente na década ante-
rior (período militar).

A situação começa a mudar na 
década de 90, quando o presiden-

te Fernando Collor abre o merca-
do brasileiro para os produtos im-
portados. O mercado interno, até 
então “cativo” dos empresários 
nacionais, passou a ser mais com-
petitivo, não mais permitindo um 
aumento livre dos preços dos pro-
dutos nacionais, dada a concorrên-
cia com os produtos importados. 
Essa medida foi fundamental para 
o sucesso do combate à infl ação 
ocorrido no governo Itamar (Plano 
Real), em 1994.

Durante os últimos vinte anos, 
a China apresentou crescimento 
superior a 7% ao ano. Isso con-
tagiava a economia mundial e foi 
fundamental para não deixar que a 
recessão dos anos 1990-1993 (que 
atingiu sobretudo a Inglaterra e o 
Japão) se alastrasse pelo mundo 
como a crise fi nanceira atual.

O governo FHC iniciou-se em 
um momento em que o Brasil já 
estava com infl ação 
baixa. Durante todo 
o período do gover-
no FHC, a economia 
mundial ia muito 
bem, sustentada es-
pecialmente na eco-
nomia chinesa. Nes-
se período, porém, 
o Brasil não cuidou 
do seu mercado in-
terno como deve-
ria, não ampliou os 
mercados para os quais exportava 
e os três últimos anos do gover-
no FHC foram caracterizados por 
aumento da infl ação (5,97% em 
2000; 7,67% em 2001; e 12,53% 
em 2002).

Isso muda no governo Lula. A 
infl ação, que estava subindo, vol-
tou a cair (9,3% em 2003; 7,6% em 
2004; 5,69% em 2005; 3,14% em 
2006). O país voltou a crescer, ba-
seado sobretudo na distribuição de 
renda, no incremento do mercado 
interno e na diversifi cação dos mer-
cados para os quais o país exporta.

Assim, o comércio com inúme-
ros outros países (que não EUA, 
Japão ou União Europeia), inclusi-
ve com os países árabes, aumentou 
signifi cativamente. Em 2008, mui-
ta gente afi rmou, com pessimismo, 
que o país iria entrar em crise pro-
funda. A Rússia (país de economia 
predominantemente exportadora), 
em 2009, foi obrigada a subir suas 
taxas de juros, por duas vezes, 
além de queimar mais da metade 
de suas reservas em moeda estran-
geira. Já o Brasil de Lula manteve 
suas reservas intactas e, por duas 
vezes no mesmo ano, baixou suas 
taxas de juros, ao contrário do que 
havia ocorrido no governo FHC, 
que, em setembro de 1998, subiu a 
Taxa Selic para 40% ao ano, quan-
do ocorreu a chamava “crise da 
Rússia”.

Comparando a situação do Bra-
sil com a situação dos demais pa-

íses emergentes, da 
Europa do Leste ou 
da América Latina, 
a crise no Brasil re-
vela-se muito menos 
intensa. E por que 
isso acontece?

A partir do se-
gundo ano do pri-
meiro mandato do 
governo Lula, o 
Brasil começou a 
fortalecer o merca-

do interno e a ampliar as relações 
comerciais com outros países do 
terceiro mundo. Tudo isso foi criti-
cado (aberta ou veladamente) pela 
grande imprensa e pelos partidos 
de oposição.

Várias foram as medidas adota-
das pelo governo Lula para aumen-
to do mercado interno. Destaco o 
microcrédito produtivo, o aumento 
do valor do salário mínimo e diver-
sos programas de concessão direta 
de renda no contexto de uma polí-
tica social robusta (Bolsa Família, 
LOAS etc.).

A REGULAÇÃO 
DOS MERCADOS, 
POR MEIO 
DO ESTADO, 
PASSOU A SER 
DEFENDIDA COMO 
ABSOLUTAMENTE 
NECESSÁRIA
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No campo diplomático e de co-
mércio exterior, o Brasil de Lula 
buscou aumentar o intercâmbio 
com outros parceiros fora do eixo 
EUA-Europa. Assim, as exporta-
ções brasileiras para outros países 
aumentaram em progressão geo-
métrica. A política de privilegiar 
ou ao menos de incentivar as re-
lações Sul-Sul geraram benefícios 
para a economia brasileira.

Esses aspectos (mercado in-
terno e comércio com uma gama 
maior de países) explicam porque 
o Brasil é um dos países que menos 
sofre com a crise atual.

A situação econômico-social 
do país explica também porque a 
maior parte do povo brasileiro, que 
tem se revelado cada vez menos 
permissivo à infl uência da grande 
imprensa, aprovou o governo Lula.

Faço aqui outro registro: no pri-
meiro ano do governo Lula, quan-
do Patrus Ananias era deputado fe-
deral, em uma reunião que contou 
com a presença do ministro Luiz 
Dulci, indaguei a respeito da ne-
cessidade de incremento do mer-
cado interno e de se romper com 
os 500 anos da economia brasileira 
voltada para exportação. Luiz Dul-
ci disse que no primeiro ano era 
necessário “fechar a conta” com as 
exportações, mas que o objetivo do 
governo era justamente privilegiar 
o mercado interno. Vimos que, re-
almente, isso ocorreu e foi funda-
mental para o Brasil debelar a crise 
em 2009.

A questão da diferença entre 
o governo Lula e o governo FHC 
tem um fundo ideológico.

Em linhas gerais, existem três 
posições políticas a respeito da 
prestação de serviços públicos e 
da ação estatal como forma de re-
dução das desigualdades sociais e 
criação de mecanismos para o de-
senvolvimento econômico do país.

A primeira posição é a liberal, 
no sentido clássico. Os defensores 

dessa posição, aberta ou velada-
mente, são simplesmente contrá-
rios às ações estatais de assistên-
cia às pessoas pobres. Defendem 
ardorosamente a redução da má-
quina estatal e a baixa tributação 
como meio de desenvolvimento 
econômico. Afi rmam que o Esta-
do deve canalizar seus recursos 
para investimentos 
(especialmente em 
infraestrutura, ou 
mediante concessão 
de benesses para a 
iniciativa privada, já 
que são contra em-
presas estatais) e, 
quando muito, em 
educação pública. 
O desenvolvimen-
to econômico seria 
consequência dessa 
política e as próprias 
forças do mercado 
se encarregariam de 
resolver os proble-
mas sociais.

Essa posição foi predominan-
te no século XIX, mas as conse-
quências dessa política foram de-
sastrosas e sentidas durante todo 
o século XX em diversos países. 
Como exemplos, podemos citar a 
crise econômica causada em 1929, 
além da brutal desigualdade social 
que provocou revoluções violentas 
ou rupturas institucionais gravíssi-
mas (Rússia em 1917, Hungria em 
1919, Alemanha em 1933, Cuba 
em 1959, Irã em 1979 etc.).

Mesmo em pleno século XXI 
sofremos as consequências da in-
sistência de aplicação da teoria li-
beral: a crise iniciada em 2007-08 
foi uma consequência da desregu-
lamentação dos mercados fi nancei-
ros. Tratava-se de aplicar, no cam-
po jurídico, a ideologia neoliberal: 
o Estado deveria intervir o mínimo 
possível na economia, seja como re-
gulador, seja como fi scalizador. Po-
demos exemplifi car como símbolo 

dessa política a revogação do Glass-

Steagall Act, em 1999, nos EUA. 
Com vimos acima, sua revogação 
e outras medidas semelhantes pos-
sibilitaram os fi nanciamentos sem 
garantia sufi ciente (chamados de 
subprime mortgage), as operações 
com derivativos deles decorrentes 
(securitização), e criaram os germes 

da “crise global” que 
vivemos hoje.

O liberalismo no 
sentido clássico é 
a utopia da direita, 
sendo muito mais 
um discurso do que 
uma plataforma po-
lítica. Nenhum par-
tido político o de-
fende de forma séria 
no Brasil. Não é por 
acaso: expressivo 
setor da elite econô-
mica brasileira está 
mais interessado em 
benesses estatais, 

como empréstimos a juros subsi-
diados ou a fundo perdido, isen-
ções ou incentivos fi scais, e toda 
a sorte de mecanismos que propi-
ciam enriquecimento lícito ou ilí-
cito às custas dos cofres públicos.

Já houve, porém, quem o defen-
desse no Brasil de forma expressa, 
às vezes até afi rmando propostas 
concretas:

“Por que, no Brasil, a persistên-
cia do chavão sobre a ‘insensibilida-
de social dos liberais’? A razão talvez 
seja que os liberais consideram dis-
funcionais ou inefi cientes alguns dos 
métodos mais populares do Estado as-
sistencialista, como o salário mínimo 
fi xado por decreto, a compulsoriedade 
da Previdência estatal e a gratuidade 
do ensino universitário.”28

Nos EUA, alguns setores do 
Partido Republicano seguem a car-
tilha liberal clássica, muitas vezes 
conseguindo infl uenciar o gover-
no em aspectos pontuais e fazendo 
com que, a despeito de renda per 

capita maior, os indicadores so-

O LIBERALISMO 

NO SENTIDO 

CLÁSSICO É 

A UTOPIA 

DA DIREITA, 

SENDO MUITO 

MAIS UM 

DISCURSO 

DO QUE UMA 

PLATAFORMA 

POLÍTICA



Doutrina

14 Revista Bonijuris | Maio 2011 | Ano XXIII, n. 570 | V. 23, n. 5 | www.bonijuris.com.br

ciais dos EUA sejam piores do que 
os dos países da Europa Ociden-
tal. Comparando o IDH dos EUA 
com o IDH da Suécia (EUA e Sué-
cia têm renda per capita muito se-
melhante), o resultado da política 
mais liberal nos EUA é simples-
mente sofrível. 

O liberalismo clássico, com 
seu “Estado mínimo”, é gerador 
de crises econômicas e sociais, ra-
zão pela qual toda vez que é apli-
cado, em maior ou menor grau, 
com consequências ruins, deman-
da posterior intervenção estatal 
para correção dos problemas cau-
sados. Nenhum país segue o libe-
ralismo clássico nos dias de hoje 
(nem mesmo os EUA, o Japão ou 
os “tigres asiáticos”), especialmen-
te porque, nos momentos de crise, 
o papel do Estado é repensado e o 
curso de retorno ao modelo liberal 
clássico é interrompido para dar 
vez ao Estado regulador e inter-
vencionista, como único remédio 
possível para a crise.

A segunda posição, intermedi-
ária, é social-liberal. Afi rma que 
não defende o modelo de “Esta-
do mínimo” da posição anterior, 
mas tem em mente que a inicia-
tiva privada atua melhor do que o 
Estado, razão pela qual todas as 
atividades que não sejam priva-
tivas do Estado devem ser repas-
sadas à iniciativa privada. Assim, 
a posição social-liberal defende a 
redução do tamanho do Estado, tal 
como a posição anterior. As ativi-
dades de ação social, de acordo 
com a política social-liberal, de-
vem ser realizadas pelas entidades 
do “Terceiro Setor”, com a devida 
fl exibilidade, mas com verbas pú-
blicas. Desse modo, a maior agili-
dade e efi ciência do setor privado, 
por não ter as amarras burocráticas 
do setor público, produziria resul-
tados melhores. Essa ideia foi aco-
lhida e norteou o Plano Diretor da 

Reforma do Aparelho do Estado 

do governo FHC, gerando inúme-
ros convênios e parcerias com en-
tidades do “Terceiro Setor” para 
execução de políticas públicas.

Com efeito, em novembro de 
1995, o Plano Diretor da Reforma 

do Aparelho do Estado, elabora-
do pela Presidência da República 
(governo FHC), versou também a 
respeito da execução de atividades 
para atingir os “objetivos sociais 
de maior justiça ou igualdade” e os 
“objetivos econômicos de estabili-
zação e desenvolvimento”. A op-
ção escolhida foi a de substituir a 
execução direta dessas atividades 
pelo Estado por meio da transfe-
rência para entidades de direito 
privado29.

Seguindo essas diretrizes, por 
meio da Mensagem nº 876, de 
23 de julho de 1998, o então Pre-
sidente da República, Fernando 
Henrique Cardoso, encaminhou 
ao Congresso Nacional um projeto 
de lei versando sobre o tema. Foi 
esse projeto que, aprovado, resul-
tou na Lei 9.790, de 23 de março 
de 1999, que tratava da qualifi ca-
ção da entidade de direito privado 
como OSCIP e do Termo de Par-
ceira. De acordo com a exposição 
de motivos que acompanhou refe-
rida Mensagem,

“Atualmente, as entidades conve-
nientes são aquelas que possuem Re-
gistro de Assistência Social e Título de 
Utilidade Pública Federal. O problema 
refere-se à ênfase excessiva no contro-
le ex-ante das entidades para obtenção 
de acesso aos benefícios governamen-
tais e formalização de convênios, em 
detrimento de critérios de avaliação de 
resultados. Além disso, quando ocorre 
a celebração de convênios, as entida-
des fi cam sujeitas às mesmas regras 
gerenciais do setor estatal, perdendo 
a fl exibilidade na administração e no 
uso de recursos.”

Como se pode observar, fi cou 
explícita a vontade política do go-
verno FHC de reduzir os controles 
prévios e de fl exibilizar a atuação 

dessas entidades de caráter privado 
dotadas de verbas públicas.

A redução do tamanho do Esta-
do é alardeada com orgulho pelos 
defensores dessa linha. Fernando 
Henrique Cardoso afi rma, ao fazer 
um balanço do seu governo no li-
vro A arte da política: a história 

que vivi:

“A preocupação com as contas pú-
blicas nos levou a reduzir a proporção 
dos gastos com o funcionalismo em 
relação à receita corrente líquida de 
56,2% em 1995 para 32,1% em 2002. 
Em média, não houve arrocho algum, 
já que o contingente de servidores fe-
derais em atividade também diminuiu 
– 17% entre 1995 e 2002 (seu núme-
ro absoluto decresceu de cerca de 952 
mil para 781 mil funcionários).”30

Ao mesmo tempo, prossegue 
Fernando Henrique Cardoso, a 
ideia foi mesmo de repassar a en-
tidades privadas a execução de 
ações sociais, mediante repasse de 
verbas orçamentárias:

“A administração deveria ser cada 
vez menos ‘estatal’, no sentido de ex-
clusivamente burocrática, e cada vez 
mais ‘pública’. Daí a proposta, que foi 
aprovada, de criar formas mais moder-
nas de gestão, permitindo-se inclusive 
a transferência de recursos federais 
para órgãos da sociedade civil, desde 
que eles se tornassem responsáveis 
publicamente, isto é, se sujeitassem 
aos mecanismos de controle e presta-
ção de contas, e, sendo o caso, às san-
ções previstas. Nasceram as chamadas 
organizações sociais de interesse pú-
blico (Osips), que permitiram maior 
fl exibilidade à administração.”31

Contudo, o que se verifi ca hoje 
é o fracasso desse modelo no Bra-
sil, que não produziu os resultados 
esperados, especialmente em razão 
do desaparelhamento do Estado, 
incapaz de prestar com efi ciência 
os serviços públicos ou de fi sca-
lizar e gerenciar as parcerias que 
celebra para execução desses ser-
viços.

A terceira posição é a social-de-
mocrata, adotada nos países da Eu-
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ropa ocidental, com inegável êxito, 
especialmente nos países escandi-
navos. Essa posição afi rma que o 
Estado deve ser estruturado para 
que possa ser agente no processo 
de erradicação da pobreza, de re-
dução das desigualdades sociais, 
de promoção do desenvolvimento 
socioeconômico da população, as-
segurando que a propriedade pri-
vada cumprirá sua função social. 

Essa posição foi acolhida pela 
Constituição Federal de 1988, 
como se percebe nitidamente em 
diversos dispositivos, tais como 
art. 3º e art. 170. A estruturação do 
Estado, contudo, é um processo di-
fícil, longo e demorado, exigindo 
que o governante tenha uma visão 
e tome medidas de longo prazo. 
Isso nem sempre é possível em um 
cenário em que a realidade social 
e o aparelho estatal se apresentam 
caóticos, com necessidades de me-
didas urgentes, sob pena de colap-
so dos microssistemas que com-
põem a Administração Pública.

O sucesso do regime social-
democrata dos países escandina-
vos (no aspecto social e no aspecto 
econômico) é de clareza solar. Mas 
ele é criticado pelos liberais:

“As economias socialistas foram 
sempre economias de comando bru-
tais e inefi cientes. Mesmo nos civi-
lizados regimes social-democráticos 
norte-europeus, que puseram apenas 
um toque de rouge para enganar a pa-
lidez do inverno, e onde os mecanis-
mos do mercado continuaram a fun-
cionar, as queixas contra a arrogância 
burocrática eram freqüentes, e a efi ci-
ência econômica foi baixando paula-
tinamente.”32

Há anos (ou décadas) os defen-
sores do “Estado mínimo” afi rmam 
que o modelo social-democrata es-
candinavo não poderia sobreviver 
para sempre. Não vimos a efi ci-
ência econômica baixar na Escan-
dinávia, ao contrário do discur-
so exaltado dos liberais. Temos 
visto, porém, crises nos países de 

economia pouco regulada ou que 
optaram por reduzir o nível de re-
gulamentação, como EUA e Reino 
Unido, que contaminaram o resto 
do mundo. 

Diante desse quadro, o gover-
no Lula parece certo: um “toque 
rouge” no capitalismo brasileiro 
minimiza o impacto de quinhentos 
anos de acúmulo de dívida social 
e contribui para o crescimento sus-
tentável do país, mediante fortale-
cimento do mercado interno.

O fortalecimento do mercado 
interno no governo Lula se deu 
também em razão de políticas so-
ciais, que tiveram um forte im-
pacto na economia. Muito bem 
afi rmou o ministro do Desenvolvi-
mento Social e Combate à Fome, 
Patrus Ananias:

“O dinheiro dos mais pobres é gas-
to aqui mesmo, alimentando o comér-
cio local, gerando oportunidades de 
negócio e, consequentemente, de tra-
balho e renda. São recursos que dina-
mizam as economias 
locais, promovem o 
desenvolvimento eco-
nômico.

Mas também há 
algo que ainda não 
temos como medir 
com pesquisas, mas 
que podemos perce-
ber conversando com 
as pessoas. Em uma 
publicação feita pelo 
Ministério do Desen-
volvimento Social e 
Combate à Fome, uma 
reportagem mostrou a 
história de uma benefi -
ciária que, com a ajuda 
do Bolsa Família, está 
conseguindo manter as 
fi lhas em cursos de in-
formática e inglês.

As pessoas usam os benefícios 
para melhorar de vida, para crescer, 
para avançar nos seus direitos e opor-
tunidades. Assim, quebra aquele cír-
culo vicioso que faz a pobreza passar 
de uma geração para a outra.”33

A diferença da opção do go-
verno Lula pelo modelo social-

democrata, em comparação com o 
governo anterior, que optou pelo 
modelo intermediário do social-
liberalismo, também é evidente 
quando se tem em mente a ques-
tão da estruturação do Estado. 
Por exemplo, o reajuste dos ven-
cimentos de carreiras estratégi-
cas do Estado brasileiro efetuado 
pelas Medidas Provisórias 440 e 
441, de 29 de agosto de 2008, se 
insere no contexto dessa reestru-
turação: não se pode conceber um 
Estado efi ciente sem boa remune-
ração para os cargos estratégicos. 
No mesmo sentido, a realização 
de concursos públicos para pro-
vimento de cargos de provimento 
efetivo foi impulsionada no go-
verno Lula. No governo anterior 
houve ênfase na contratação de 
pessoas jurídicas para prestação 
de vários serviços e atividades, 
seja com empresas (a terceiriza-
ção de mão de obra pura e simples 

foi largamente utili-
zada), seja com en-
tidades do terceiro 
setor (ONGs). A 
maior quantidade 
de concursos pú-
blicos e de nomea-
ções em cargos de 
provimento efetivo 
ou comissionado no 
governo Lula não é 
mera coincidência: 
é uma opção polí-
tica, consistente no 
aumento do tama-
nho do Estado. Não 
é crível que um Es-
tado pequeno e fra-

co possa resolver os graves pro-
blemas existentes no Brasil.

Evidentemente, o modelo so-
cial-democrata não exclui a par-
ticipação de entidades do terceiro 
setor (as chamadas ONGs). A di-
ferença reside no papel do Estado, 
que nesse modelo deve ser estru-
turado para realizar as atividades 

NECESSIDADE DE 

NORMATIZAÇÃO 
E REGULAÇÃO 
DA ATIVIDADE 
ECONÔMICA NÃO 
CONTRADIZ A 
ECONOMIA DE 
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LIVRE MERCADO 
DEPENDE DA 
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necessárias de forma efi ciente ou, 
caso opte por realizar parceria com 
entidade do terceiro setor, possa 
eleger com critérios transparentes, 
fi scalizar as entidades conveniadas 
e obter os resultados almejados.

Não é preciso muita perspicácia 
para intuir que o mesmo governo 
que promoveu, como política deli-
berada, a redução do tamanho do 
Estado, o afrouxamento dos con-
troles estatais e a privatização, iria 
também efetuar a desregulamen-
tação do sistema fi nanceiro. Seria 
a consequência natural da política 
neoliberal, aplicada nos EUA e em 
alguns países europeus, que o go-
verno FHC copiava por achar que 
era o mais moderno e adequado.

Contudo, o curso dessa política 
foi interrompido com a eleição de 
Lula.

Não é demais lembrar que fo-
ram criadas, no governo FHC, di-
versas agências reguladoras. O 
que são agências? Em bom por-
tuguês, agência signifi ca fi lial ou 
sucursal. Nunca se tinha usado, no 
Brasil, o vocábulo agência com o 
signifi cado de autarquia. Mas em 
inglês, utiliza-se a expressão re-

gulatory agency com o signifi cado 
de órgão ou entidade responsável 
pela fi scalização e regulação de 
determinada atividade econômica 
autorizada ou de serviço público 
delegado ou concedido. Não bas-
tasse copiar modelos ruins, traduz-
se mal as expressões. É claro que 
o problema crucial não é utilizar 
palavras fora do seu signifi cado 
comumente empregado. A questão 
é, evidentemente, copiar políticas 
equivocadas.

Assim, caso o Brasil tivesse 
continuado com um governo so-
cial-liberal, a ação contra a crise 
não iria se restringir a combater os 
problemas internos causados pelos 
efeitos externos (crise global), mas 
teria de enfrentar também os pro-
blemas internos causados por uma 

crise interna, decorrente de uma fa-
lência generalizada de um sistema 
bancário desregulado.

Em outras palavras, estaríamos 
em uma situação muito pior. Em 
vez de apenas redução do cresci-
mento da economia, teríamos uma 
brutal recessão, pior do que a dos 
EUA, Europa e Japão, tal como 
ocorreu em diversos países do 
leste europeu. Seriam necessárias 
medidas muito mais drásticas e as 
consequências sociais seriam de-
sastrosas.

Mas, felizmente, nada disso 
ocorreu: além dos vários aspectos 
que apontamos acima, não tive-
mos uma desregulamentação do 
sistema fi nanceiro no Brasil duran-
te o governo Lula. O Brasil cres-
ceu menos em 2009, em razão da 
crise que veio do exterior, mas o 
impacto aqui foi menor do que nos 
países que adotaram medidas que 
propiciaram aos agentes econômi-
cos o livre exercício da “criativi-
dade inerente ao ambiente econô-
mico liberal”, hoje chamados de 
“derivativos tóxicos” pela mesma 
imprensa que antes defendia a po-
lítica liberal extremada.

No segundo semestre de 2009, 
o sucesso das ações do governo 
Lula contra a crise era evidente e 
perceptível em todas as camadas 
sociais. Até a grande imprensa foi 
obrigada a reconhecer o óbvio. 
Buscando uma maneira de conti-
nuar criticando o governo Lula, o 
jeito foi dizer que ele demorou a 
agir, tal como fez o Correio Brazi-

liense em matéria publicada no dia 
6 de setembro de 2009, na página 
19 do caderno de economia:

“Os bons indicadores colhidos pelo 
Brasil nesse um ano de crise mundial 
destoam da postura vacilante do go-
verno logo depois da quebra do ban-
co americano Lehman Brothers, em 
setembro de 2008. O presidente Lula 
classifi cou o maior terremoto fi nancei-
ro do planeta em quase 80 anos como 
“marolinha”. O Ministro da Fazenda, 

Guido Mantega, sustentou, o quanto 
pôde, que o país estava imune aos es-
tragos que haviam colocado as maio-
res economias do planeta de joelhos.”

Mas era difícil continuar susten-
tando que o governo Lula foi vaci-
lante quanto à crise, especialmente 
quando eram notórias as medidas 
tomadas, inclusive no âmbito fi s-
cal. Pouco tempo depois, em 12 de 
setembro de 2009, o mesmo jornal 
Correio Braziliense publicou na 
página 23 do caderno de economia 
uma matéria com o seguinte título:

“Uma derrota para a oposição. 
Com a retomada do crescimento, cai o 
argumento de que o governo Lula não 
teria competência para enfrentar uma 
forte crise”

6. Conclusões e perspectivas
Várias análises a respeito da 

crise global, embora também elen-
cando a desregulamentação, con-
cluem que existiram diversos fa-
tores econômicos que causaram a 
crise. O erro dessas análises con-
siste em perder de vista que a des-
regulamentação nada mais foi do 
que a tradução jurídica de uma de-
cisão política. Essa decisão políti-
ca – mais liberalismo econômico 
– afetou a economia. A desregula-
mentação não é um dos fatores que 
está “ao lado” dos fatores econô-
micos como responsável pela cri-
se. Ao contrário, os fatores eco-
nômicos (ex. excesso de liquidez) 
somente existiram porque o merca-
do foi fi cando cada vez mais des-
regulamentado. Em resumo, foram 
decisões políticas que geraram as 
medidas jurídicas (desregulamen-
tação) que permitiram as ações 
econômicas causadoras da crise 
global.

A questão fi ca clara quando se 
tem em mente que a chamada “cri-
se global” foi, na verdade, uma 
crise nos mercados fi nanceiros 
dos países que adotaram, de forma 
consciente, a desregulamentação. 
Países como o Brasil e Líbano, que 



Doutrina

17Revista Bonijuris | Maio 2011 | Ano XXIII, n. 570 | V. 23, n. 5 | www.bonijuris.com.br

mantiveram intactos seus meca-
nismos de controle estatal, apenas 
sofreram os refl exos da crise que 
atingiu a economia mundial como 
um todo.

A necessidade de normatiza-
ção e regulação da atividade eco-
nômica não contradiz a economia 
de mercado, pois a saúde do livre 
mercado depende da ação estatal. 
A atividade de regulação do mer-
cado fi nanceiro e da economia 
como um todo consiste em uma 
forma de intervenção indireta na 
atividade econômica. Assim, a in-
tervenção do Estado como agente 
normativo e regulador da atividade 
econômica pode ocorrer por dire-

ção ou por indução, 
duas modalidades 
de intervenção in-
direta. Intervenção 

por direção ocorre 
por meio de criação 
de regras de obser-
vância obrigatória 

e de incidência dire-

ta nas relações eco-
nômicas públicas e 
privadas (ex. conge-
lamento de preços; 
criação de agência 
reguladora), ao pas-
so que a intervenção 

por indução ocorre 
sem se estabelecer 
regras de incidência 
direta nas relações 
jurídicas privadas, mas sim por 
meio de regras instrumentais que 
indiretamente afetam a atividade 
econômica, seja incentivando, seja 
desincentivando determinadas ati-
vidades (ex. tributação com caráter 
extrafi scal: imposto de importação, 
imposto sobre operações fi nancei-
ras, incentivos fi scais). Nada dis-
so é novidade e consta de singe-
los manuais de direito econômico. 
Contudo, nos anos que antecede-
ram a crise global, a ação regula-
dora estatal foi propositadamente 

deixada de lado, dentro da política 
liberal do chamado “Estado míni-
mo”.

Não é por acaso que o remédio 
contra a crise econômica foi, jus-
tamente, a intervenção estatal, seja 
corretiva (salvar os bancos e gran-
des empresas da falência, conceder 
incentivos etc., tudo de forma pon-
tual e casuística), seja preventiva 
(voltar ao modelo regulamentado, 
dotar o Estado de poderes de inter-
venção na economia etc.). Esse re-
médio foi utilizado por Roosevelt 
em 1933, com a crucial diferença 
de que, na crise atual, os governos 
agiram tão logo perceberam a exis-
tência da crise. Na crise de 1929, 

ainda eram muito 
fortes as convicções 
liberais do século 
XIX e a intervenção 
estatal na economia 
era considerada uma 
heresia, razão pela 
qual foram neces-
sários mais de três 
anos de sofrimento 
para que a menta-
lidade liberal fosse 
substituída pela ne-
cessidade imperati-
va de tomar algum 
tipo de atitude.

É emblemática a 
proposta feita pelo 
atual presidente do 
Banco Central dos 

EUA, Ben S. Bernanke, de que o 
governo deve ter poderes para in-
tervir em uma instituição fi nanceira 
(ou seja, em uma empresa privada) 
totalmente sadia, mas considerada 
grande demais pelos agentes do Es-
tado (too big to fail). Essa propos-
ta, certamente, seria inimaginável 
antes da crise global, especialmen-
te em um país que ainda mantém 
forte crença nas doutrinas liberais. 
Depois da crise, porém, em todo o 
mundo as convicções liberais do 
século XIX deram lugar à sensatez 

que deve nortear a política do sé-
culo XXI. Assim, a concessão de 
poderes para o Estado intervir na 
economia, até mesmo para atin-
gir empresas privadas específi cas, 
não causa agora assombro a nin-
guém, nem mesmo nos EUA. Ao 
contrário, passa a ser vista como 
algo necessário para evitar crises 
futuras.

As ações estatais empregadas 
contra a crise são medidas corre-
tivas, não substituindo as neces-
sárias estruturas estatais (inclusive 
jurídicas) capazes de manter o sis-
tema econômico dentro de padrões 
mínimos de controle e segurança. 
É certo que crises econômicas são 
inerentes ao sistema capitalista, 
mas a magnitude e as consequ-
ências dessas crises poderão ser 
maiores ou menores, a depender 
do nível de organização e funcio-
namento do Estado, no qual a re-
gulação do mercado fi nanceiro tem 
especial relevo.

Além disso, as ações estatais 
contra a crise têm efi cácia ou al-
cance limitado, não sendo sufi -
cientes para solucionar os proble-
mas cruciais gerados pelo sistema 
capitalista mundial.

Por um lado, o cenário ainda é 
de incertezas:

“Diante de todo o conjunto de infor-
mações apresentado, é preciso atestar 
que pouco se sabe sobre os prováveis 
desdobramentos e muito dependerá 
das decisões políticas para a recom-
posição da ordem global por meio da 
transformação das instituições e do ar-
cabouço jurídico-institucional.”34

Mas se observa que a reestrutu-
ração do aparelho estatal (“trans-
formação das instituições e do ar-
cabouço jurídico-institucional”) e o 
consequente funcionamento efeti-
vo das estruturas do Estado são me-
didas necessárias para a completa 
superação da crise econômica.

O Brasil, conforme vimos ante-
riormente, já estava em um proces-

AÇÕES ESTATAIS 
CONTRA A CRISE 
TÊM EFICÁCIA 

OU ALCANCE 

LIMITADO, 

NÃO SENDO 

SUFICIENTES PARA 
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so de reestruturação do aparelho 
do Estado, razão pela qual sofreu 
menos com a crise global:

“O Brasil, pelas projeções do 
FMI, é o único País em que o esfor-
ço fi scal para 2010 se dará no sentido 
de promover um superávit fi scal de 
1,8%, seguindo, em grande medida, 
as propostas do próprio FMI. Trata-se 
também do único país que não prevê 
medidas anticrise na esfera fi scal es-
pecífi ca para 2010. Os demais paí-
ses devem trabalhar com défi cits fi s-
cais.”35

Não sabemos, porém, se cur-
so trilhado pelo Brasil a partir de 
2003, no sentido de reestruturação 
do aparelho estatal, sofrerá altera-
ção. Setores da oposição criticam 
o que chamam de “gigantismo” do 
Estado, exatamente porque defen-
dem o “Estado mínimo” ou algo 
próximo disso. Embora os avan-
ços obtidos com as ações sociais 
do Estado brasileiro sejam difíceis 
de ser revertidos, não se pode des-
cartar a possibilidade de um retor-
no à política de desmantelamento 
do Estado, já que isso faz parte do 
ideário liberal.

Notas
1 BLAIR, Roger D.; HEGGESTAD, Arnold 

A. “Bank portfolio regulation and the probability 
of bank failure” in Journal of money, credit and 

banking, vol. 10, n. 1, fev 1978, pp. 88-93. HALL, 
Maximilian J. B. (coord.). The regulation and su-

pervision of banks, vol. 3, Cheltenham: Edward 
Elgar Publishing Limited, 2001, pp. 41-46.

2 KIM, Daesik; SANTOMERO, Anthony M. 
“Risk in banking and capital regulation”. The 

journal of fi nance, vol. 43, n. 5, dez 1988, pp. 
1219-1233. HALL, Maximilian J. B. (coord.). 
The regulation and supervision of banks, vol. 3, 
Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 
2001, pp. 139-153.

3 BLUM, Jürg. “Do capital adequacy require-
ments reduce risks in banking?” in Journal of 

banking & fi nance, vol. 23, n. 5. mai 1999, pp. 
755-771. HALL, Maximilian J. B. (coord.). The 

regulation and supervision of banks, vol. 3, Chel-
tenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2001, 
pp. 333-349.

4 PEROT, Henry Ross. “Chega de farras”. In 
Revista Veja, nº 1.000, 4  nov. 1987, p. 78.

5[14] HUTTON, Will. “This terrifying moment 
is our one chance for a new world”. The 2008 

Crash – The Observer, 5 out 2008, p. 8.

6 GOYOS JÚNIOR, Durval de Noronha. No-

ronha dicionário jurídico: inglês-português, por-

tuguês-inglês. São Paulo: Editora Observador Le-
gal, 1992, p.160.

7 GIFIS, Steven H. Law dictionary. 3. ed. Nova 
Iorque: Editora Barron’s, 1991, p. 308.

8 SILVA, Bruno Mattos e. Compra de imóveis: 

aspectos jurídicos, cautelas devidas, análise de 
riscos. 6. ed. São Paulo: Atlas, 2007.

9 HORNBY, A. S. Oxford advanced learner’s 

dictionary of current English. 3. ed. Oxford: Edi-
tora University Press, 1985, p. 663.

10 SHILLER. Robert J. The subprime solution. 

Princeton: Editora University Press, 2008, p. 32 
e 65.

11 SHILLER. Robert J. The subprime solution. 

Princeton: Editora University Press, 2008, p. 68. 
Tradução livre.

12 SILVA, Bruno Mattos e. Direito de empre-

sa. São Paulo: Atlas, 2007, p. 404-418.

13 HUTTON, Will. “This terrifying moment is 
our one chance for a new world”. The 2008 crash 

– The observer, 5 out 2008, p. 8.

14 SHILLER. Robert J. The subprime solution. 

Princeton: Editora University Press, 2008, p. 50 
e 51.

15 “Repossessions in Cornwall and Devon 
rose 41%, compared to the national rate of 17%” 
(GOODWIN, Phil. “Credit crunch bites in Pen-
with”. The Cornishmam. 16 out 2008, p. 1).

16 SARDENBERG, Carlos Alberto. Do pâni-
co ao desânimo. O Estado de S. Paulo, nº 42.020, 
ano 129, 3 nov. 2008, p. B2.

17 KEDROSKY, Paul. “The fi rst disaster of the 
internet age”. Newsweek, 27 out. 2008, vol. CLII, 
n. 17, p. 26-29.

18 SILVA, Bruno Mattos e. Direito de empre-

sa. São Paulo: Atlas, 2007, p. 406-412.

19 SHILLER. Robert J. The subprime solution. 

Princeton: Editora University Press, 2008, p. 137.

20 LITTERICK, David. “US pumps in $250bn 
to secure Banks”. The Daily Telegraph, Londres, 
15 out 2008, p. B1

21 DELFIM NETTO, Antônio. O capitalismo 
como ele é. Valor econômico, nº 2.129, 4 nov. 
2008, p. 2.

22 http://web.infomoney.com.br/templates/
news/view.asp?codigo=1617454&path=/investi-
mentos/

23 http://fi mdostempos.net/mercados-quebra-ou-
tubro .html

24 ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNI-
DAS. Report of the Commission of Experts of the 

President of the United Nations General Assem-

bly on Reforms of the International Monetary and 

Financial System. Nova York, 26 jun 2009, p. 11. 
Tradução livre. Original sem destaques.

25 MACIEL, Everardo. “Controvérsias sobre 
o IOF”. Correio braziliense, 25 out 2009, p. 25.

26 http://www.bloomberg.com/apps/news?pid
=20601103&sid=adiKNf6dyBOw

27 Vide: SILVA, Bruno Mattos e. Compra de 

imóveis: aspectos jurídicos, cautelas devidas e 
análise de riscos. 7. ed. São Paulo: Atlas, 2009, 
p. 329.

28 CAMPOS, Roberto. Antologia do bom sen-

so. Rio de Janeiro: Topbooks, Bolsa de Mercado-
rias & Futuros, 1996, p. 154.

29 “As distorções e inefi ciências, que daí re-

sultaram, deixaram claro, entretanto, que re-
formar o Estado signifi ca transferir para o setor 
privado as atividades que podem ser controladas 
pelo mercado. Daí, a generalização dos processos 
de privatização de empresas estatais. Neste pla-
no, entretanto, salientaremos um outro processo 
tão importante quanto, e que, entretanto, não está 
tão claro: a descentralização para o setor público 
não-estatal da execução de serviços que não en-
volvem o exercício do poder de Estado, mas de-
vem ser subsidiados pelo Estado, como é o caso 
dos serviços de educação, saúde, cultura e pesqui-
sa científi ca. (...) Desse modo, o Estado reduz seu 
papel de executor ou prestador direto de serviços, 
mantendo-se entretanto no papel de regulador 
e provedor ou promotor destes, principalmente 
dos serviços sociais como educação e saúde (...) 
Como promotor desses serviços, o Estado con-
tinuará a subsidiá-los (...), buscando, ao mesmo 
tempo, o controle social direto e a participação da 
sociedade” (PRESIDÊNCIA DA REPÚBLICA. 
Plano diretor da reforma do aparelho do Estado. 
Brasília, 1995, p. 4 e 5).

30 CARDOSO, Fernando Henrique. A arte da 

política: a história que vivi. Rio de Janeiro: Civi-
lização Brasileira, 2006, p. 563.

31 Ibidem, p. 564.

32 CAMPOS, Roberto. Antologia do bom sen-

so. Rio de Janeiro: Topbooks, Bolsa de Mercado-
rias & Futuros, 1996, p. 266.

33 ANANIAS, Patrus. “Crise e políticas so-
ciais”. In Folha de S. Paulo, 3 ago. 2009. 

34 IPEA – INSTITUTO DE PESQUISA ECO-
NÔMICA APLICADA. Crise internacional: ba-
lanço e possíveis desdobramentos. Novembro de 
2009, p.18.

35 Ibidem, p.14.



Doutrina

19Revista Bonijuris | Maio 2011 | Ano XXIII, n. 570 | V. 23, n. 5 | www.bonijuris.com.br

O PROCESSO DE 
PRIVATIZAÇÃO E 
DESESTATIZAÇÃO 
DO ESTADO 
BRASILEIRO
Cláudia Maria Borges Costa Pinto  | claudia@bkb.adv.br
Professora de Direito Tributário e Direito Processual Tributário (PUC/PR)

Mestre em Direito Econômico e Social (PUC/PR)

MBA em Direito Empresarial (Fundação Getúlio Vargas)

Excerpts 
It can be affi rmed, in light of 
Law 9.491/97, that privatization 
is a gender that comprises (a) 
transfer of assets or shares of state 
enterprises to the private sector; 
(b) transfer, to the private sector, 
of the implementation of public 
services (through concession, 
permission and authorization); and 
(c) transfer or granting of rights 
over state property and assets to 
the private sector

The net result is that, in the Sarney 
government, the privatization 
process moved forward timidly: 
18 companies valued at $ 533 
million were sold; 18 were 
transferred to  local states; two 
were incorporated by fi nancial 
institutions; and four closed

It is also worthy of mention the 
Decree # 724 of January 19, 
1993, which introduced some 
contested changes, among them 
the requirement to pay in cash, 
the possibility of the President 
to take over and decide any 
matter within the NPP [National 
Privatization Plan] and a seal on 
the participation of pension funds

1. Privatização e desestatização
1.1. Privatização

Não é fácil defi nir “privatiza-
ção”. Maria Sylvia Zanella Di 

Pietro afi rma que o conceito é 
mais conexo à ciência da adminis-
tração, ciência política e às ciên-
cias econômicas que ao direito1. 

Segundo Jorge A. Aja ESPIL: 
“a chamada privatização era, até 
pouco tempo, uma daquelas pa-
lavras exóticas que os dicionários 
omitiam de incluir. Apenas recen-
temente, em começos da década de 
80, as novas edições dos léxicos 
norte-americanos começaram a dar 
conta de sua defi nição: ‘popular e 
embaraçoso jargão destinado a de-
sembaraçar o Estado de funções 
próprias do setor privado’ (...).”2 

Marcos Jordão Teixeira do 

Amaral Filho, por seu turno, es-
clarece que o uso mais antigo do 
termo “parece ter sido em Peter 
F. Drucker; ele o usou em Rea-
son Foundation Newsletters (Santa 
Mônica, Califórnia), no início de 
1976”, sendo mais tarde utiliza-
da, em 1983, nos Estados Unidos, 
em um dicionário que assim con-
ceituava o termo: “tornar privado, 
especialmente (como um negócio 
ou indústria) mudar do controle, 

ou propriedade, público para o pri-
vado”3.

No Brasil, o dicionário Auré-
lio Buarque de Holanda, “em sua 
edição de 1985, defi niu privatizar 
como ‘tornar privado ou particu-
lar’. A edição de 1986 apresentou 
um sentido mais atual: ‘Trazer 
para o setor privado ou particular’. 
Privatizar uma empresa”4.

Privatizar vem do latim privus, 

que signifi ca “particular”.
Segundo Leila Cuéllar, “priva-

tização é um termo polissêmico5”. 
Por esse motivo, portanto, encon-
tramos, na doutrina (tanto da área 
jurídica quanto econômica), inu-
meráveis defi nições para o termo, 
o que difi culta, à luz das disposi-
ções da Lei 9.491, de 9 de setem-
bro de 1997, sua exata compreen-
são. Buscaremos, neste trabalho, 
oferecer uma sistematização ao 
uso da expressão.

1.1.1.Privatização em sentido 
amplo

Maria Sylvia Zanella Di Pietro 
afi rma que privatização, em senti-
do amplo, “abrange todas de me-
didas com o objetivo de diminuir o 
tamanho do Estado e que compre-
endem, fundamentalmente:

a) desregulação (diminuição da 
intervenção do Estado no domínio 
econômico);

b) desmonopolização de ativi-
dades econômicas; 

c) a venda de ações de empre-

sas estatais ao setor privado (des-
nacionalização ou desestatização);

d) a concessão de serviços pú-

blicos (com a devolução da quali-
dade de concessionário à empresa 
privada e não mais a empresas es-
tatais, como vinha ocorrendo);

e) os contracting out (como for-
ma pela qual a Administração Pú-
blica celebra acordos de variados 
tipos para buscar a colaboração do 
setor privado, podendo-se mencio-
nar, como exemplos, os convênios 
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e os contratos de obras e prestação 
de serviços); é nesta última formu-
la que entra o instituto da terceiri-
zação”6.

Outros autores também adotam 
o conceito amplo de privatização. 
Entre eles, citamos:

Jaime Rodriguez-Arana: “con-
junto de decisões que compreen-
dem, em sentido estrito, quatro 
tipos de atividades. Primeiro, a 
desregulação ou liberação de de-
terminados setores econômicos. 
Segundo, a transferência de pro-
priedade de ativos, seja através de 
ações, bens, etc. Terceiro, promo-
ção da prestação e gestão privada 
de serviços públicos. E, quarto, a 
introdução de mecanismos e pro-
cedimentos de gestão privada no 
marco de empresas e demais enti-
dades públicas”7.

Francisco Villar Rojas: defi -
ne privatização como “a redução 
da atividade pública na produção 
e distribuição de bens e serviços, 
mediante a passagem (por vezes, 
a devolução) dessa função para a 
iniciativa privada”8.

Carlos Menem e Roberto Dro-

mi: estes autores afi rmam que o 
termo abrange não só a privati-
zação em si mesma, mas também 
outras ferramentas para a transfor-
mação do Estado. Segundo eles: 
“privatizar é também desburocra-
tizar. Desburocratizar é lograr que 
a comunidade empresarial gere os 
projetos de obras públicas, analise 
sua rentabilidade, decida a inver-
são de capitais de risco”9.

Paulo Otero: “numa acepção 
genérica, poderá dizer-se que o 
termo ‘privatizar’ tem sempre o 
signifi cado de tornar privado algo 
que antes o não era: privatizar en-
volve, por conseguinte, remeter 
para o Direito Privado, transferir 
para entidades privadas ou confi ar 
ao sector privado zonas de maté-
rias ou de bens até então excluídos 
ou mais limitadamente sujeitos a 

uma infl uência dominante privada. 
Ainda em sentido muito amplo, a 
privatização da Administração Pú-
blica traduz o conteúdo de uma po-
lítica ou orientação decisória que, 
visando reduzir a organização e a 
actuação do poder administrativo 
ou a esfera de infl uência directa do 
Direito Administrativo, reforça o 
papel das entidades integrantes do 
sector privado ou do seu direito na 
respectiva actuação sobre certas 
áreas, matérias ou bens até então 
objecto de intervenção pública di-
recta ou imediata”10.

Cristiane Derani: “dá-se o 
nome de privatização à transferên-
cia de um serviço realizado pelo 
poder público para o poder pri-
vado e também à transferência de 
propriedade de bens de produção 
públicos para o agente econômico 
privado. Pela primeira modalida-
de, a titularidade do serviço con-
tinua sendo do poder público, mas 
seu exercício é transferido para o 
agente privado (...). Outro modo 
de transferência de poder público 
ao poder privado, além do poder 
de exercer determinada atividade, 
é a transferência da propriedade 
pública de bens de produção para 
o setor privado. O Estado vende 
seus ativos, retirando-se da ativi-
dade produtiva que desempenha-
va – atividade que poderia ser de 
mercado ou fora de mercado. Na 
venda de seus bens de produção, 
o Estado poderá vender empresas 
que realizam atividade de inte-
resse coletivo, e que agem direta-
mente no mercado, como também 
poderá alienar bens de produção 
daqueles serviços que são sua atri-
buição normativa e se desenvol-
vem fora das relações de mercado 
(neste caso específi co, a venda do 
bem será vinculada à obediência 

das condições para a concessão do 
serviço). A propriedade é alienada 
ao concessionário: o patrimônio 
segue aquele que é considerado no 

processo licitatório apto a exercer 
o serviço público11”.

1.1.2. Privatização em sentido 
estrito

Ao lado do conceito amplo de 
privatização, temos o conceito res-
trito, que, segundo Maria Sylvia 
Zanella Di Pietro, é o adotado pela 
Lei 9.491/97 e: “abrange apenas a 
transferência de ativos ou de ações 
de empresas estatais para o setor 
privado”12.

1.2. Estatização 
Assim como se encontram di-

fi culdades para defi nir o que seja 
privatização, igual ocorre com a 
expressão “desestatização”. Alguns 
autores chegam a identifi car “deses-
tatização” com “privatização”13.

Marcos Jordão Teixeira do 
Amaral Filho propõe uma diferen-
ciação entre as expressões “deses-
tatização”, “privatização” e “des-
regulamentação”.

Para ele “o conceito de deses-
tatização possui um caráter ideoló-
gico, no sentido de ter-se tornado 
um fi m perseguido pela sociedade 
contemporânea. Constitui, de outro 
lado, um amplo movimento da so-
ciedade e contemporânea em dire-
ção a mais democracia e maior au-
tonomia para decidir seus próprios 
destinos, sem a tutela onipresente 
do Estado. Com esse signifi cado, 
possui um sentido mais amplo que 
contém as noções de privatização e 
desregulamentação. Enquanto a de-
sestatização, como fi m perseguido, 
situa-se no terreno ideológico deste 
fi nal de século, privatização e des-
regulamentação situam-se no cam-
po da realidade concreta, objetiva 
pelo direito, consubstanciado nos 
atos e leis decorrentes.” – e conti-
nua – “(...) desregulamentação sig-
nifi ca a eliminação total ou parcial 
das regras relativas ao mercado e às 
atividades econômicas (...) e priva-
tização é o termo empregado “(...) 
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NA ORDEM 

ECONÔMICA, 

PARA O FIM DE 

CORRIGIR AS 

DISTORÇÕES 
PROVOCADAS 
PELO 
LIBERALISMO 
ATÉ ENTÃO 
VIGENTE

simplesmente para designar a trans-
ferência das empresas de proprie-
dade do Estado e as atividades por 
ele exercidas para o setor privado, 
obedecidas às mais variadas formas 
de transferência de capital aos par-
ticulares.”14

1.2.2. Desestatização e 
privatização na Lei 9.491/97

A Lei 9.491, de 9 de setembro de 
1997, contrariando os conceitos dou-
trinários anteriormente examinados, 
no art. 2º, § 1º, atribui ao vocábulo 
“desestatização” o seguinte sentido: 

“§ 1º. Considera-se desestatização:
a) alienação, pela União, de direi-

tos que lhes assegurem, diretamente 
ou através de outras controladas, pre-
ponderância nas deliberações sociais e 
o poder de eleger a maioria dos admi-
nistradores da sociedade;

b) a transferência, para a iniciati-
va privada, da execução de serviços 
públicos explorados pela União, dire-
tamente ou através de entidades con-
troladas, bem como daqueles de sua 
responsabilidade;

c) a transferência ou outorga de di-
reitos sobre bens móveis e imóveis da 
União, nos termos desta Lei.”

O artigo 2º da mesma lei diz 
que podem ser objeto de desesta-
tização:

“Art. 2º. Poderão ser objeto de de-
sestatização, nos termos desta Lei:

I – empresas, inclusive instituições 
fi nanceiras, controladas direta ou indi-
retamente pela União, instituídas por 
lei ou ato do Poder Executivo;

II – empresas criadas pelo setor 
privado e que, por qualquer motivo, 
passaram ao controle direto ou indire-
to da União;

III – serviços públicos objeto de 
concessão, permissão ou autorização;

IV – instituições fi nanceiras públi-
cas estaduais que tenham tido as ações 
de seu capital social desapropriadas, 
na forma do Decreto-Lei nº 2.321, de 
25 de fevereiro de 1987;

V – bens móveis e imóveis da 
União.” 

Ou seja, embora não tão abran-
gente, a lei utiliza o termo desesta-

tização em um sentido semelhan-
te ao que alguns autores atribuem 
ao termo privatização em sentido 
amplo.

Neste sentido, Marcos Juruena 

Villela Souto é o que mais se apro-
xima ao conceito legal de desesta-
tização, defi nindo-a 
como sendo “a re-
tirada da presença 
do Estado de ati-
vidades reservadas 
constitucionalmente 
à iniciativa privada 
(princípio da livre 
iniciativa) ou de se-
tores em que ela pos-
sa atuar com maior 
efi ciência (princípio 
da economicidade); 
é o gênero, do qual 
são espécies a pri-
vatização, a conces-
são, a permissão, 
a terceirização e à 
gestão associada de 
funções públicas”15. 

Outrossim, para fi ns deste es-
tudo, pode-se afi rmar, à luz da Lei 
9.491/ 97, que desestatização é gê-
nero, que designa: a) a transferên-
cia de ativos ou de ações de empre-
sas estatais para o setor privado; b) 
a transferência, para a iniciativa 
privada, da execução de serviços 
públicos (mediante concessão, per-
missão e autorização); c) a trans-
ferência ou outorga de direitos so-
bre bens móveis e imóveis estatais 
para a iniciativa privada.

2. O processo de 
desestatização
2.1. Antecedentes históricos. 
Crise do Estado Social

Um grande número de estu-
diosos aponta o crescimento des-
mesurado do Estado como a cau-
sa responsável pela grande onda 
mundial de desestatização, havida, 
principalmente, a partir da década 
de 7016.  

O Estado Liberal, fundado nas 
ideias da proteção da liberdade e 
da igualdade, mostrou-se insufi -
ciente para debelar as distorções 
econômicas e sociais que ele mes-
mo provocou. 

Segundo Bresser Pereira: “A 
grande crise dos 
anos 30 originou-se 
no mau funciona-
mento do mercado. 
Conforme Keynes 
tão bem verifi cou, o 
mercado livre levou 
as economias capita-
listas à insufi ciência 
crônica da demanda 
agregada. Em con-
seqüência entrou 
também em crise o 
Estado Liberal, dan-
do lugar à emergên-
cia do Estado Social 
Burocrático (...)”17.

Após a II guerra 
mundial consolida-
se um novo modelo 

de Estado: o Estado Social (tam-
bém denominado welfare state, 

Estado do Bem-Estar, Estado Pro-
vidência, Estado do Desenvolvi-
mento, Estado Social de Direito).

Neste novo modelo substitui-se 
as ideias liberais de cunho indivi-
dualista e da igualdade meramente 
formal (que deu ensejo a profundas 
desigualdades sociais) para a busca 
de uma igualdade em sentido ma-
terial. Assim, atribui-se ao Estado 
o dever de intervir na ordem eco-
nômica, para o fi m de corrigir as 
distorções provocadas pelo libera-
lismo até então vigente18/19.

Em consequência, com o aban-
dono do reconhecimento do papel 
até então meramente complemen-
tar do Estado, assiste-se a seu cres-
cimento desmesurado que trouxe 
inúmeros resultados negativos20.

As consequências negativas do 
Estado Social demandaram novas 
transformações no papel do Estado: 
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acrescentou-se o elemento “demo-
crático” ao Estado Social, que pas-
sou a ser concebido como Estado de 
Direito Social e Democrático (é de 
Direito – protetor das liberdades in-
dividuais, sem deixar de ser Social 
– protetor do bem comum). Insere-
se o elemento democrático (que já 
se encontrava presente, na formu-
lação anterior, frise-se) com uma 
nova roupagem, a saber: “partici-
pação popular no processo político, 
nas decisões do Governo, no con-
trole da Administração Pública”21. 

Prossegue a autora afi rmando 
que, no Estado Democrático de 
Direito, o princípio do interesse 
público assume nova feição, pas-
sa da concepção utilitarista (inspi-
rado nas doutrinas contratualistas 
liberais, no qual o direito assumia 
o papel de proteger as liberdades 
individuais, como tutela do bem-
estar geral, em sentido puramente 
material) para se humanizar: preo-
cupa-se não só com bens materiais, 
mas também como valores consi-
derados essenciais a uma existên-
cia digna, o que exige do Estado 
uma atuação com vistas a diminuir 
as desigualdades sociais e levar a 
toda comunidade o bem-estar so-
cial. O princípio da legalidade tam-
bém assume novos contornos: não 
basta ao Estado submeter-se à lei, 
mas sim a todos os princípios que 
se encontram na base do ordena-
mento jurídico, estejam positiva-
dos ou não22.

Todavia, mesmo este mode-
lo demonstrou sinais de desgaste. 
Bresser Pereira comenta que: “nos 
anos 50 tornou-se lugar comum 
a ideia de que o Estado tinha um 
papel estratégico na promoção do 
progresso técnico e da acumula-
ção de capital, além de lhe caber a 
responsabilidade principal pela ga-
rantia de uma razoável distribuição 
de renda. Entretanto, estes êxitos 
levaram a um crescimento explo-
sivo do Estado não apenas na área 

de regulação, mas também no pla-
no social e no plano empresarial. 
Para isto cresceu a carga tributária 
(...) e como sempre acontece, com 
o crescimento, com o aumento de 
sua capacidade de arrecadação e de 
suas transferências, aos poucos as 
distorções começaram a aparecer 
(...) Em consequência, seja da cap-
tura do Estado por interesses pri-
vados, seja pela inefi ciência de sua 
administração, seja do desequilí-
brio entre as demandas da popu-
lação e sua capacidade de atendê-
las, o Estado foi entrando em crise 
fi scal”. 

E prossegue: “em parte em con-
sequência da incapacidade de re-
conhecer os fatos novos que ocor-
riam no plano tecnológico [que 
provocou uma redução brutal dos 
custos de transporte e de comuni-
cação, permitindo a globalização 
da economia], em parte devido à 
visão equivocada do Estado como 
demiurgo social, e em parte, fi -
nalmente, porque as distorções de 
qualquer sistema de administração 
estatal são inevitáveis à medida que 
transcorre o tempo, o fato é que, a 
partir dos anos 70 e principalmen-
te nos anos 80, a economia mun-
dial irá enfrentar uma nova grande 
crise. No primeiro mundo as taxas 
de crescimento reduzem-se para a 
metade em relação ao que foram 
nos primeiros 20 anos após a Se-
gunda Guerra Mundial, enquanto 
as taxas de desemprego aumentam, 
principalmente na Europa, e o mi-
lagre japonês que sobrevivera aos 
anos 80, afi nal soçobra nos anos 
90. Na América Latina e no Leste 
Europeu, que se recusam a realizar 
o reajustamento fi scal nos anos 70, 
a crise se desencadeia nos anos 80 
com muito mais violência”.

Segundo Bresser Pereira, ao 
mesmo tempo em que a Grande 
Depressão dos anos 30 ocorreu em 
virtude do mau funcionamento do 
mercado (retração da demanda) a 

Grande Crise dos anos 80 adveio 
do colapso do Estado Social do 
século XX. E esta crise (crise fi s-
cal) está associada a dois fatores: 
a) o caráter cíclico da intervenção 
estatal; b) o processo de globali-
zação (que reduziu a autonomia 
das políticas econômicas e sociais 
dos estados nacionais, impondo ao 
Estado o novo desafi o de proteger 
seus cidadãos – para isto o Estado 
precisa ser mais forte, mais bara-
to e efi ciente na realização de suas 
tarefas).

Assim, dentro deste panorama, 
em respostas à crise institucional 
do Estado, ganharam corpo diver-
sas correntes políticas e ideológi-
cas: a) a esquerda tradicional; b) 
a centro-esquerda pragmática; c) 
a direita neoliberal; d) centro-es-
querda pragmática, social-demo-
crática ou social-liberal23. Da co-
alizão entre a centro-esquerda e a 
centro-direita surgiram iniciativas 
mundiais no sentido de proceder a 
uma reforma do Estado para torná-
lo menor e mais voltado para as 
atividades que lhes são específi cas. 
Assim, os componentes ou proces-
sos básicos de reforma do Estado 
seriam:

“a) delimitação das funções do Es-
tado, reduzindo seu tamanho em ter-
mos principalmente de pessoal através 
de programas de privatização, tercei-
rização e ‘publicização’ (este último 
processo implicando na transferência 
para o setor público não-estatal das 
(sic) serviços sociais e científi cos que 
hoje o Estado presta);

b) redução do grau de interferência 
do Estado ao efetivamente necessário 
através de programas de desregulação 
que aumente o recurso aos mecanis-
mos de controle via mercado, trans-
formando o Estado em um promotor 
da capacidade de competição do país 
a nível internacional ao invés de pro-
tetor da economia nacional contra a 
competição internacional;

c) o aumento da governança do 
Estado, ou seja, da sua capacidade de 
tornar efetivas as decisões do gover-
no, através do ajuste fi scal, que devol-
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ve autonomia fi nanceira ao Estado, da 
reforma administrativa rumo a uma 
administração pública gerencial (ao 
invés de burocrática) e a separação, 
dentro do Estado, entre a formulação 
de políticas públicas e a sua execução; 
e fi nalmente;

d) o aumento da governabilidade, 
ou seja, do poder de governo, graças à 
existência de instituições políticas que 
garantam uma melhor intermediação 
de interesses e tornem mais legítimos 
e democráticos os governos, aperfei-
çoando a democracia representativa e 
abrindo espaço para o controle social 
ou democracia direta.”24

Dentro dessas balizas, priva-
tização assume o caráter de “pro-
cesso de transformar uma empresa 
estatal em privada”, publicização, 
por seu turno, é “transformar uma 
organização estatal em uma orga-
nização estatal em uma organiza-
ção de direito privado, mas pública 
não estatal” e terceirização denota 
“o processo de transferir para o se-
tor privado serviços auxiliares ou 
de apoio”. 

2.2. Histórico da privatização
A privatização não é um fe-

nômeno recente. Segundo Paulo 

Otero “a privatização da Admi-
nistração Pública, entendido este 
fenômeno, numa primeira aproxi-
mação, como o exercício por ativi-
dades privadas de funções de na-
tureza administrativa ou, segundo 
outra perspectiva, com a transfe-
rência para particulares do exercí-
cio de poderes soberanos normal-
mente integrantes da esfera das 
autoridades públicas, não se trata, 
ao contrário de tudo quanto se pos-
sa pensar, de um fenômeno recen-
te: a privatização da Administra-
ção Pública é uma realidade muito 
anterior ao século XX ou mesmo 
ao liberalismo”25.

Salienta o mestre lusitano que 
além das “manifestações de fórmu-
las concessionárias na Grécia e em 
Roma”, há três exemplos na Idade 
Moderna. São eles: 

a) Século XVI – sistema de co-
lonização ensejou a criação de ca-
pitanias donatárias, que conferiam 
a um particular amplos poderes de 
soberania de natureza administrati-
va e jurisdicional sobre o território 
e respectiva população, citando, 
como exemplo, os casos do Brasil, 
entre 1534 e 1549 e Angola, entre 
1571 e 1592.

b) Século XVI – ainda em ter-
mos de administração colonial, 
com a criação das Companhias 
Coloniais (ou Majestáticas) – que 
eram sociedades comerciais que 
captavam capitais privados para 
exploração, valorização e organi-
zação de colônias e, por isto, en-
volviam a transferência de con-
sideráveis poderes de império às 
referidas companhias. Por exem-
plo, cita a Companhia da Índia, 
Companhia Geral do Comércio 
para o Brasil etc. 

c) Século XIX – ressurgem as 
Companhias Coloniais, destituídas 
do monopólio geral do comércio e 
especialmente vocacionadas para a 
Administração, por exemplo, cita 
o autor a Companhia de Moçambi-
que, de Niassa etc.

c) Concessão de ofícios públi-
cos, envolvendo sua venalidade e 
hereditariedade (isto é, admitia-se 
a transferência privada da titulari-
dade do ofício público, mediante 
venda, renúncia a favor de terceiro 
ou sucessão mortis causa, ou, ain-
da, mediante renda fi xada – arren-
damento ou subarrendamento de 
ofícios).

Prossegue afi rmando, ainda, 
que no Estado Liberal, ainda que 
existente um modelo de Estado 
mínimo ou abstencionista, houve 
a privatização de certas áreas da 
atividade administrativa, especial-
mente através da concessão, em 
três modalidades: a) concessões de 
domínio público; b) concessões de 
obras públicas; c) concessões de 
serviços públicos.

No século XX, após a II Guer-
ra, com a ascensão do Estado So-
cial fortemente intervencionista, 
“considerando ser sua função as-
sumir directamente a responsabili-
dade pela execução de um amplo 
programa de tarefas prestacionais 
teleologicamente vinculadas pe-
los textos constitucionais à pros-
secução do bem-estar” não houve 
qualquer sinal de movimentos de 
privatização, pois se “eliminou 
ou desvalorizou qualquer ideia de 
subsidiaridade da actuação públi-
ca, marginalizando, por consequ-
ência, os fenômenos de privatiza-
ção da Administração Pública”. 

“Curiosamente, no entanto, a hi-
pertrofi a do Estado de bem-estar, por 
alguns mesmo qualifi cado do ‘Estado 
de mal-estar’, levou a que se refl ectis-
se sobre a dimensão do papel social 
e econômico do Estado, incluindo a 
amplitude da intervenção de uma Ad-
ministração Pública verdadeiramente 
tentacular sobre a esfera da sociedade 
civil e do indivíduo: o fi nal dos anos 
setenta e o início dos anos oitenta, 
primeiro pelos partidos políticos de 
orientação conservadora, mas, a partir 
de meados dos anos oitenta, também 
pelos partidos de matriz-socialista, 
transformou a redução do peso do Es-
tado num objectivo programático de 
todos os governos.”26

Assim, a exigência da redu-
ção do tamanho do Estado ganhou 
maior expressão, especialmente 
após a queda dos regimes comu-
nistas europeus (no fi nal dos anos 
oitenta) e o subsequente desman-
telamento das máquinas estatais27.

No fi nal dos anos 70, o governo 
Thatcher28 desencadeou o fenôme-
no privatizador29, que se alastrou 
por toda a Europa, alicerçado prin-
cipalmente em argumentos de na-
tureza econômica e fi nanceira30.

Nos anos 90, entretanto, assis-
tiu-se a uma verdadeira onda de 
privatização, que, “apesar de ter na 
sua base um certo retorno a con-
cepções econômicas neoliberais e 
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politicamente reducionistas do pa-
pel do Estado, pouco tem de ver 
com os modelos históricos de pri-
vatização: a privatização da Admi-
nistração Pública nos fi nais do sé-
culo XX, sem embargo de não ser 
um fenômeno inédito, a verdade é 
que se trata de uma realidade dota-
da de especifi cidades que lhes con-
ferem originalidade histórica”31.

2.2.1. O Estado e a economia no 
Brasil. O processo de privatização

Com certo atraso, no decorrer 
do século XX, “o Estado brasilei-
ro, nas suas relações com a eco-
nomia, acompanhou o modelo dos 
países capitalistas adiantados da 
Europa”32.

Nos anos 20 e após a Revolução 
de 1930, na era Vargas, intensifi ca-
se um processo de descentralização 
e fortalecimento da presença do Es-
tado no domínio econômico, com 
a criação de autarquias, as quais 
exerciam não apenas funções admi-
nistrativas mas também de nature-
za industrial ou comercial. Após a 
II Guerra Mundial, tais atividades 
passaram a ser exercidas por pesso-
as jurídicas de direito privado (so-
ciedades de economia mista e em-
presas públicas). 

Durante o governo militar reali-
zaram-se grandes obras de infraes-
trutura necessárias ao desenvolvi-
mento do país, ampliando-se, neste 
esforço, a órbita da atuação do Es-
tado na economia (com a criação 
de grande número de entidades de 
administração indireta destinadas 
a desempenhar papéis de agentes 
econômicos quanto pela edição de 
diversas regras jurídicas disciplina-
doras da atividade econômica)33. 

Paralelamente a este movimen-
to ocorre uma outra tendência de 
intervenção econômica, mediante 
o fomento público ou crédito con-
cedido por entidades bancárias ofi -
ciais (Banco do Brasil e BNDES) a 
entidades privadas, o que teve uma 

consequência interessante: as em-
presas devedoras dessas institui-
ções, quando impossibilitadas de 
pagarem os débitos, tomavam-nas 
como sócias (muitas vezes majori-
tárias). Por conta disso, no decor-
rer de alguns anos, a União, além 
de possuir no quadro da Adminis-
tração indireta sociedades de eco-
nomia mista e empresas públicas, 
tornara-se proprietária de uma va-
riada gama de empresas privadas, 
que possuíam diversos fi ns, fre-
quentemente desvinculados ao in-
teresse público.  

Note-se que o modelo de cres-
cimento adotado no país, nas déca-
das de 60 e 70, associavam o setor 
produtivo à presença do Estado: 
havia forte dependência da inicia-
tiva privada em relação ao Estado 
(na medida em que estaria sob sua 
responsabilidade todo investimen-
to necessário para a ampliação e 
manutenção da infraestrutura ne-
cessária ao crescimento). Este qua-
dro resultou em um agigantamento 
do Estado, que tinha por caracte-
rística ser excessivamente contro-
lador e burocrático. 

A partir dos anos 70, por diver-
sos motivos, que vão desde razões 
pragmáticas (altos custos e défi cits 
insuportáveis34) a políticas e ideo-
lógicas, ganhou força a ideia da re-
dução do tamanho do Estado, não 
ao retrocesso ao Estado mínimo, 
mas que se liberasse a sociedade 
da forte presença do Estado como 
agente econômico e dos excessos 
da regulamentação.

Privatização e desregulamen-
tação, portanto, eram as palavras 
de ordem e que, em diferentes ní-
veis, passou a ser adotada pelas 
principais nações ocidentais. Na 
América Latina a ênfase se deu 
nas privatizações (sendo marcante 
a infl uência do FMI); nos Estados 
Unidos, o meio escolhido, para re-
duzir o tamanho do Estado, foi a 
desregulamentação35. 

No Brasil, onde tradicional-
mente há a presença do Estado no 
domínio econômico, surgiu a per-
cepção da necessidade de priva-
tizar empresas controladas direta 
ou indiretamente pela União, as-
sim como aquelas de participação 
acionária minoritária, bem assim 
permitir que serviços públicos pu-
dessem passar para as mãos da ini-
ciativa privada (sendo pela venda 
de ativos, seja pela exploração des-
ses serviços36). 

O processo de desestatização 
da economia passou por etapas 
distintas ao longo dos últimos go-
vernos: a) na primeira, procedeu-
se à privatização de empresas que 
foram incorporadas ao patrimônio 
da União por diversos problemas, 
por intermédio do BNDES ou BN-
DESPAR, foram, por assim dizer, 
restituídas à iniciativa privada; b) 
em uma etapa intermediária foram 
privatizadas empresas vinculadas 
ao setor produtivo (que, desde a sua 
criação, eram consideradas empre-
sas estatais); c) por fi m, a terceira 
etapa, já na égide do governo de 
Fernando Henrique Cardoso, pro-
moveu o processo de privatização 
stricto sensu, dando ênfase, ainda, 
à concessão de serviços públicos à 
iniciativa privada.

Assim, podemos apresentar as 
tentativas privatizantes na seguin-
te ordem cronológica dos governos 
instituídos:

General João Figueiredo (1981-
1984) – Decreto 86.215 de 15 de 
julho de 1981

O governo Figueiredo, mergu-
lhado em profunda crise, embora 
de forma vacilante, encampou a 
ideia da privatização. Todavia, a 
despeito dos esforços do ministro 
Hélio Beltrão, no fi nal do manda-
to de Figueiredo o governo conti-
nuava com práticas paternalistas 
ao setor empresarial, chegando ao 
ponto de, em movimento reverso, 
por pressões sindicais, estatizar a 



Doutrina

25Revista Bonijuris | Maio 2011 | Ano XXIII, n. 570 | V. 23, n. 5 | www.bonijuris.com.br

tecelagem Nova América, do Rio 
de Janeiro, empresa esta totalmen-
te antiquada e economicamente in-
viável37.

O “Programa Nacional de Des-
burocratização”, veiculado pelo 
Decreto 83.740/79, reconhecia a 
inefi ciência do serviço público em 
geral e pretendia a redução da pre-
sença do Estado na vida do cida-
dão, porquanto enunciava, o art. 3º 
do referido decreto, 
que o programa ob-
jetivava “contribuir 
para a melhoria do 
atendimento aos 
usuários do serviço 
público (...) e redu-
zir a interferência do 
governo na ativida-
de do cidadão e do 
empresário e abre-
viar a solução dos 
casos em que essa 
interferência é ne-
cessária, mediante a 
descentralização das 
decisões, a simpli-
fi cação do trabalho 
administrativo e eliminação de for-
malidades e exigências, cujo custo 
econômico ou social seja superior 
ao risco”.  

Dentro daquele programa pre-
via-se, também, o impedimento 
do crescimento desnecessário da 
máquina administrativa federal 
(mediante estímulo à execução in-
direta).  

Em 1981 sobreveio o Decreto 
86.214, que instituía o “Programa 
de Melhoria do Atendimento ao 
Público” e posteriormente o De-
creto 86.215, que previa expres-
samente a transferência de empre-
sas estatais para o setor privado 
(sendo clara intenção do governo 
em privatizar empresas que foram 
transferidas ao controle pelo setor 
público em virtude de problemas 
fi nanceiros). O espírito desse últi-
mo decreto, todavia, ainda estava 

impregnado pela doutrina da se-
gurança nacional e nacionalismo 
(porquanto vedavam a participa-
ção de empresas estrangeiras) e, 
embora houvesse a boa “intenção 
do governo federal em realizar um 
processo de reestruturação admi-
nistrativa (...) o governo Figueire-
do encerrou sem nenhuma privati-
zação realizada”.

José Sarney (1985-1988) – De-
creto 95.886 de 29 
de março de 1988

O governo de 
José Sarney apre-
sentou uma tentati-
va de estruturar um 
processo de privati-
zação. O marco ini-
cial foi o Decreto 
91.991, de 28 de no-
vembro de 1995, o 
qual dispunha sobre 
o processo de pri-
vatização de empre-
sas sobre o controle 
direto ou indireto 
do governo federal, 
guardando profun-

das semelhanças com a legislação 
do período militar, especialmente 
sob o aspecto de exclusão, do pro-
cesso de privatização, de empresas 
exploradoras de atividades vincu-
ladas à segurança nacional e sob o 
regime de monopólio estatal, mas 
também teve o mérito de proibir 
a criação de novas empresas sob 
o controle direto ou indireto da 
União (art. 13), entre outras medi-
das com o escopo de inibir o cres-
cimento da máquina estatal. 

O fracasso do Plano Cruzado 
mergulhou o país em um proces-
so de descontrole infl acionário e 
recessão econômica. Nesse con-
texto, sobreveio, então, o Decreto 
95.886, de 29 de março de 198838, 
dispondo sobre o “Programa Fede-
ral de Desestatização”.

Em linhas gerais o objetivo do 
programa era transferir para a ini-

ciativa privada atividade econômi-
cas exploradas pelo setor público, 
concorrer para a diminuição do 
défi cit público, propiciar a conver-
são de parte da dívida externa em 
investimentos de risco, dinamizar 
o mercado de títulos e valores mo-
biliários, promover a disseminação 
da propriedade do capital das em-
presas, estimular mecanismos de 
competição do mercado (median-
te desregulamentação da atividade 
econômica), proceder à execução 
indireta de serviços públicos (me-
diante concessões ou permissões) 
e promover a privatização de ati-
vidades econômicas exploradas 
com exclusividade por empresas 
estatais, excetuados os monopólios 
estatais.

Todavia, embora visualizas-
se inovações na temática das pri-
vatizações, o governo Sarney não 
obteve grandes avanços: a primei-
ra tentativa de privatização – da 
Mafersa (empresa fabricante de 
vagões de trens e com défi cits su-
cessivos há décadas) – não obteve 
êxito; por pressões do Sindicato 
dos Metalúrgicos de São Paulo, o 
leilão foi cancelado. 

O saldo fi nal é que, no governo 
Sarney, o processo de privatização 
avançou timidamente: foram ven-
didas 18 empresas avaliadas em 
US$ 533 milhões, outras 18 foram 
transferidas para governos estadu-
ais, duas incorporadas por institui-
ções fi nanceiras e quatro fechadas. 
Na sua maior parte, tratava-se de 
empresas pequenas e médias que 
empregavam 27,6 mil pessoas. 
Durante a década de 80, as maio-
res empresas privatizadas foram a 
Riocell e a Aracruz Celulose, am-
bas na área de celulose.

Fernando Collor de Mello 
(1990-1992) – Lei 8.031, de 12 de 
abril de 1990 

Fernando Collor foi eleito sob 
a alcunha de celebrizado “caçador 
de marajás” e com sua eleição deu-

DA COALIZÃO 
ENTRE A CENTRO-
ESQUERDA E A 
CENTRO-DIREITA 
SURGIRAM 
INICIATIVAS 
MUNDIAIS NO 
SENTIDO DE 
PROCEDER A UMA 
REFORMA DO 
ESTADO
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se início a um ambicioso programa 
de reformas econômicas.

Sob sua gestão adveio a Lei 
8.018, de 11 de abril de 1990 (con-
versão da MP 157), que criava a 
emissão de Certifi cados de Priva-
tização, visando criar condições 
para a realização do programa de 
privatizações prometido durante 
sua campanha.  Logo após adveio 
a Lei 8.031, de 12 de abril de 1990, 
que criou o “Programa Nacional 
de Desestatização (PND)”, a qual 
abandonando os contornos nacio-
nalistas e de segurança nacional 
(que limitavam os programas an-
tecessores) objetivava, fundamen-
talmente, resultados econômicos 
através da reforma do Estado, ao 
lado da preocupação da integração 
do país nos mercados internacio-
nais e a democratização do acesso 
à propriedade de empresas (na li-
nha do “capitalismo popular” pre-
conizado por Margareth Thatcher). 

Surge, pela primeira vez, a in-
tenção de utilizar as privatizações 
para o saneamento do défi cit pú-
blico e restringir a presença do 
Estado a apenas atividades fun-
damentais para a consecução das 
prioridades nacionais, abandonan-
do-se a ideia de segurança nacio-
nal (note-se que o SNI foi extinto 
no governo Collor) e com uma cla-
ra intenção de quebra dos mono-
pólios constitucionais (que, pensa-
va-se, poderiam ser quebrados em 
uma revisão constitucional).

A lei utiliza pela primeira vez o 
termo privatização em seu sentido 
estrito (ou seja, alienação de ati-
vos), mas dando tratamento dife-
renciado às participações da Petro-
brás (mantendo o disposto na Lei 
2.004, de 3 de outubro de 1953), 
embora fosse clara a intenção de 
quebra do monopólio estatal.

No que toca aos serviços pú-
blicos, a lei prescreveu formas 
operacionais de privatização (sen-
do clara a intenção de privatizar 

os serviços de telecomunicações, 
vedada, à época, por dispositivo 
constitucional).

O governo brasileiro incluiu no 
PND 32 empresas (dos setores si-
derúrgico, petroquímico e fertili-
zantes), tendo iniciado o processo 
com a alienação da Usiminas e a 
Usimec (empresas rentáveis e efi -
cientes), o que sinalizava a inten-
ção do governo em demonstrar a 
seriedade do seu processo de pri-
vatização, retirando sua participa-
ção de setores da economia inde-
pendentemente de serem ou não 
lucrativos.

Entre as empresas privatiza-
das, merecem destaque a Celma 
S/A (reparadora de turbinas e fa-
bricante de motores de avião, se-
diada no RJ); Mafersa S/A (a qual, 
historicamente, era defi citária e 
um ano após da privatização os-
tentava lucros na ordem de 400 
milhões de dólares); Cosinor (la-
minação de vergalhões de aço para 
construção civil, suas fábricas fo-
ram vendidas e seus empregados 
dispensados, gerando processo no 
CADE em face das empresas ad-
quirentes – Grupo Gerdau e Tron-
cojacuí Administração e Partici-
pações Ltda); SNBP (transporte 
fl uvial de carga); Indag S/A (cujo 
faturamento cresceu 17% um ano 
após a venda); Aços Finos Pira-
tini S/A (produção de metais for-
jados, revendedores e usuários de 
arame); Petrofl ex Indústria e Co-
mércio S/A (produtora de elastô-
mero SBR, para pneus);  Copesul 
(cujo processo de privatização foi 
bloqueado por força de liminar, 
tendo o TRF anulado o leilão de 
privatização); Companhia Nacio-
nal de Álcalis (produtora de bar-
rilha, para indústria de vidro e de-
tergentes, o leilão foi suspenso por 
decisão judicial); CST Companhia 
Siderúrgica de Tubarão (produção 
de placas de aço); Nitrifl ex (setor 
petroquímico); Fosfértil (fertili-

zantes à base de fosfato); Polisul 
Petroquímica S/A (injeção aditiva-
da, sopro e extrusão, fi lmes, tubos 
e rotomoldagem) e Companhia In-
dustrial de Polipropileno (produ-
tora de resinas de polipropileno).  

Governo de Itamar Franco 
(1992-1994)

O impecheameant de Collor 
fez reacender posições mais cor-
porativistas e nacionalistas no pro-
cesso de privatização. 

Todavia, o governo de Itamar 
Franco deu continuidade ao pro-
cesso iniciado na era Collor, pre-
tendendo, entretanto, alterações 
importantes na forma de pagamen-
to da alienação dos ativos (exigia 
que parte dos pagamentos fosse 
efetivado em moeda corrente), 
bem assim a competência do Con-
gresso Nacional para decidir, caso 
a caso, sobre transferir para o setor 
privado uma empresa estatal.

Não obstante tais considera-
ções, sob o governo de Itamar 
Franco, em 08 de outubro de 1992 
foi realizado o leilão da Goiásfér-
til (produtora do concentrado de 
rocha fostática, destinada à produ-
ção de fertilizantes fosfatados). A 
última das empresas siderúrgicas 
a ser leiloada foi a Acesita e teve 
particular importância para a con-
tinuidade do programa de desesta-
tização (não obstante ter sido exi-
gido, pela primeira vez, que parte 
do pagamento fosse realizado em 
moeda corrente). Em 3 de dezem-
bro de 1992 foi leiloada a Compa-
nhia Brasileira de Estireno.

Merece destaque que, em 25 
de outubro de 1993, foi editada a 
MP 362, que tratava da discussão 
sobre o uso de “moedas sociais”, 
à qual se reputa a paralisação do 
processo de privatizações (embora 
estivessem prontas as avaliações 
das empresas do setor elétrico, 
como a Escelsa e a Ligth). 

Esta medida provisória trou-
xe importantes modifi cações à 
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Lei 8.031, entre elas, que os re-
cursos em moeda corrente, obti-
dos nos leilões, fossem utilizados 
na amortização da dívida pública 
mobiliária federal, a ampliação 
da participação do capital estran-
geiro e a admissão, como meio de 
pagamento, de “moedas sociais” 
(FGTS, FCVS, empréstimos com-
pulsórios sobre veículos etc.).

Também merece menção o 
Decreto  724, de 19 de janeiro de 
1993, o qual introduziu algumas 
mudanças polêmicas, entre elas, 
a exigência de pagamento em mo-
eda corrente, a possibilidade do 
Presidente da República avocar e 
decidir quaisquer matérias no âm-
bito da PND e a vedação da parti-
cipação dos fundos de pensão.

Sob a égide desse decreto fo-
ram levadas a leilão a Poliolefi nas 
(19 de março de 1993) e a CSN 
(sob intensas batalhas judiciais), a 
Ultrafértil, a Cosipa (também sob 
intensos questionamentos judi-
ciais), Açominas e Petroquímica 
União, bem como participações 
acionárias na Oxiteno, tendo sido 
fracassadas as vendas do Lloyd 
Brasileiro e da Cobra Computa-
dores.

O principal método de privati-
zação utilizado pelo PND foi o sis-
tema de leilão em bolsa de valores, 
sendo criada a Comissão Diretora 
da Privatização que era encarrega-
da de supervisionar o programa e 
tomar as decisões sobre questões 
principais como, por exemplo, 
aprovar a forma e as condições de 
venda da empresas, em especial o 
preço mínimo em leilão. O resul-
tado das privatizações no governo 
Itamar Franco foi o aporte de 5,18 
bilhões de dólares.

Fernando Henrique Cardoso 
(1994-2002) 

Na gestão de Fernando Henri-
que Cardoso houve a continuida-
de do processo de desestatização 
iniciado nos governos anteriores, 

acentuando-se os seguintes as-
pectos:

Quebra de monopólios (para 
tornar competitivas atividades an-
tes exercidas com exclusividade 
pelo setor público);

Delegação de serviços públicos 
ao particular – mediante autoriza-
ção, permissão e concessão;

Parcerias com entidades públi-
cas e privadas para gestão associa-
da de serviços públicos ou servi-
ços de utilidade pública, por meio 
de convênios, consórcios e contra-
tos de gestão, bem assim a intensi-
fi cação da terceirização.

No período de FHC, diversos 
serviços públicos ferroviários, 
portuários, de energia elétrica, de 
telecomunicações, antes prestados 
diretamente pelo Estado ou atra-
vés de sociedades de economia 
mista, também tiveram transfe-
rida a titularidade de sua presta-

ção para o setor privado, mediante 
concessão, permissão ou autori-
zação39. Nesse período, também 
houve ampliação da privatização 
nos Estados e municípios e hou-
ve a abolição da diferenciação en-
tre empresas nacionais de capital 
nacional e estrangeiro (para abrir 
espaço para a privatização dos se-
tores de siderurgia e geração de 
eletricidade). 

Com a quebra de tais monopó-
lios (EC 8, de 15.08.95) houve: a) 
um renascimento ou “revivecên-
cia” da concessão de serviços pú-
blico, bem assim dos dois outros 
instrumentos de delegação (per-
missão e autorização) e a adoção 
de controles jurídicos (regulató-
rios) para o fi m de assegurar: I. a 
qualidade do serviço; II. a) pro-
teção do usuário e III a defesa da 
concorrência; b) ressurgimento de 
autarquias, qualifi cadas como es-
peciais: as agências reguladoras40 
(cuja existência é justifi cada, entre 
outros motivos pela “necessidade 
de dotar-se um órgão independen-

te dos poderes para exercer o con-
trole da execução dos contratos 
de concessão e a fi scalização dos 
serviços e das concessionárias, 
editando normas regulamentares, 
reprimindo condutas abusivas e 
até resolvendo confl itos entre os 
agentes, envolvidos na prestação 
de determinado serviço público41; 
c) com a aproximação ao sistema 
jurídico americano, houve a intro-
dução, em nosso ordenamento ju-
rídico, de princípios extraídos do 
utilitarismo norte-americano, tais 
como o da efi ciência (inserido pela 
EC 19/98). 

O processo de privatização, no 
governo FHC, começou com a Li-
ght, prosseguindo, em 1997, com 
a venda da CVRD (que, para po-
der ser vendida, ensejou 127 ações 
judiciais – contestadas e vencidas 
pela União) e terminou em 1998, 
com a Eletrobrás (considerada a 
maior privatização do mundo, na-
quele ano).

No governo de FHC adveio a 
Lei 9.491/97, a qual, instituindo 
o Programa Nacional de Deses-
tatização, foi regulamentada pelo 
Decreto  2.594, de 15 de maio 
de 1998, lei esta que objetivamos 
analisar em tópico separado.

3. Limitações constitucionais 
e infraconstitucionais ao 
Programa Nacional de 
Desestatização

Com o advento das Emendas 
Constitucionais 542, 643, 844 e 945, 
o quadro constitucional que ampa-
ra a desestatização pode ser assim 
sintetizado:

Objeto econômico monopoli-
zado (ou seja, com exploração ex-
clusiva por entidade da Adminis-
tração Pública, direta ou indireta): 
exploração de atividades nuclea-
res (art. 21, XXIII da CF/88)46.

b) Objeto econômico monopo-
lizado com iniciativa atribuível à 
iniciativa privada (art. 20, VIII e 
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IX; art. 21, XI; art. 25, § 2º e 177, 
§ 1º47): 

Potenciais de energia elétrica 
(art. 20, VIII – os potenciais de 
energia hidráulica);

Recursos minerais (art. 20, IX 
– os recursos minerais, inclusive os 
do subsolo);

Telecomunicações (art. 21, XI - 
explorar, diretamente ou mediante 
autorização, concessão ou permis-
são, os serviços de telecomunica-
ções, nos termos da lei, que disporá 
sobre a organização dos serviços, 
a criação de um órgão regulador e 
outros aspectos institucionais);

Serviço local de gás canalizado 

e petróleo – Art. 25, § 2º. Cabe aos 
Estados explorar diretamente, ou 
mediante concessão, os serviços 
locais de gás canalizado, na forma 
da lei, vedada a edição de medida 
provisória para a sua regulamenta-
ção.

Diante das disposições consti-
tucionais, vê-se que apenas os ser-
viços descritos na alínea b são sus-
cetíveis de serem desestatizados, 
por meio de:

– Concessões ou permissões;
– Alienação de controle acio-

nário das empresas estatais fede-
rais exploradoras dos respectivos 
serviços (ou simples liquidação ou 
extinção das mesmas, liberando a  
atividade par o setor privado).

A Lei 9.491/97 também estabe-
lece restrições, como, por exem-
plo, fi cando excluídos da desesta-
tização o Banco do Brasil S.A., a 
Caixa Econômica Federal e em-
presas públicas ou sociedades de 
economia mista que exerçam ati-
vidades de competência exclusiva 
da União, de que tratam os incisos 
XI e XXIII do artigo 21 e a alínea 
c do inciso I do artigo 159 e o ar-
tigo 177 da Constituição Federal 
(não se aplicando a vedação aqui 
prevista às participações acioná-
rias detidas por essas entidades, 
desde que não incida restrição le-

gal à alienação das referidas parti-
cipações – vide Lei 10.568, de 19 
de novembro de 2002, DOU 20 
de novembro 2002, que exclui da 
vedação prevista no artigo 3º, as 
ações detidas pela União no capital 
do Banco do Brasil S.A.).

3.1. Objetivos do Programa 
Nacional de Desestatização

São defi nidos pelo artigo 1º 
da Lei 9.491/97, o qual preconiza 
que:

“Art. 1º. O Programa Nacio-
nal de Desestatização – PND tem 
como objetivos fundamentais:

I – reordenar a posição estraté-
gica do Estado na economia, trans-
ferindo à iniciativa privada ativida-
des indevidamente exploradas pelo 
setor público;

II – contribuir para a reestrutu-
ração econômica do setor público, 
especialmente através da melhoria 
do perfi l e da redução da dívida pú-
blica líquida;

III – permitir a retomada de in-
vestimentos nas empresas e ativi-
dades que vierem a ser transferidas 
à iniciativa privada;

IV – contribuir para a reestrutu-
ração econômica do setor privado, 
especialmente para a moderniza-
ção da infra-estrutura e do parque 
industrial do País, ampliando sua 
competitividade e reforçando a 
capacidade empresarial nos diver-
sos setores da economia, inclusive 
através da concessão de crédito;

V – permitir que a Administra-
ção Pública concentre seus esfor-
ços nas atividades em que a pre-
sença do Estado seja fundamental 
para a consecução das prioridades 
nacionais;

VI – contribuir para o fortale-
cimento do mercado de capitais, 
através do acréscimo da oferta de 
valores mobiliários e da democra-
tização da propriedade do capital 
das empresas que integrarem o 
Programa.”

3.2. Objeto de desestatização
Segundo o art. 2º da Lei 

9.491/97 poderão ser desestatiza-
dos:

“I – empresas, inclusive institui-
ções fi nanceiras, controladas direta ou 
indiretamente pela União, instituídas 
por lei ou ato do Poder Executivo;

II – empresas criadas pelo setor 
privado e que, por qualquer motivo, 
passaram ao controle direto ou indire-
to da União;

III – serviços públicos objeto de 
concessão, permissão ou autorização;

IV – instituições fi nanceiras públi-
cas estaduais que tenham tido as ações 
de seu capital social desapropriadas, 
na forma do Decreto-Lei nº 2.321, de 
25 de fevereiro de 1987;

V – bens móveis e imóveis da 
União. (Inciso acrescentado pela 
Medida Provisória nº 2.161-35, de 
23.08.2001, DOU 24.08.2001, em 
vigor conforme o art. 2º da EC nº 
32/2001).”

O parágrafo primeiro do referi-
do artigo preconiza que:

“§ 1º. Considera-se desestatização:
a) alienação, pela União, de direi-

tos que lhes assegurem, diretamente 
ou através de outras controladas, pre-
ponderância nas deliberações sociais e 
o poder de eleger a maioria dos admi-
nistradores da sociedade;

b) a transferência, para a iniciati-
va privada, da execução de serviços 
públicos explorados pela União, dire-
tamente ou através de entidades con-
troladas, bem como daqueles de sua 
responsabilidade;

c) a transferência ou outorga de di-
reitos sobre bens móveis e imóveis da 
União, nos termos desta Lei. (Alínea 
acrescentada pela Medida Provisó-
ria nº 2.161-35, de 23.08.2001, DOU 
24.08.2001, em vigor conforme o art. 
2º da EC nº 32/2001).”

3.3. Modalidades operacionais
As modalidades operacionais 

possíveis para o processo de de-
sestatização são estabelecidas no 
artigo 4º da Lei 9.491/97 e são as 
seguintes:

“Art. 4º. As desestatizações serão 
executadas mediante as seguintes mo-
dalidades operacionais:
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I – alienação de participação socie-
tária, inclusive de controle acionário, 
preferencialmente mediante a pulveri-
zação de ações;

II – abertura de capital;
III – aumento de capital, com re-

núncia ou cessão, total ou parcial, de 
direitos de subscrição;

IV – alienação, arrendamento, lo-
cação, comodato ou cessão de bens e 
instalações;

V – dissolução de sociedades ou 
desativação parcial de seus empreen-
dimentos, com a conseqüente aliena-
ção de seus ativos;

VI – concessão, permissão ou au-
torização de serviços públicos;

VII – aforamento, remição de foro, 
permuta, cessão, concessão de direito 
real de uso resolúvel e alienação me-
diante venda de bens imóveis de do-
mínio da União. (Inciso acrescentado 
pela Medida Provisória nº 2.161-35, 
de 23.08.2001, DOU 24.08.2001, em 
vigor conforme o art. 2º da EC nº 
32/2001)

§ 1º. A transformação, a incorpora-
ção, a fusão ou a cisão de sociedades e 
a criação de subsidiárias integrais po-
derão ser utilizadas a fi m de viabilizar 
a implementação da modalidade ope-
racional escolhida.

§ 2º Na hipótese de dissolução, 
caberá ao Ministro de Estado do 
Planejamento, Orçamento e Gestão 
acompanhar e tomar as medidas ca-
bíveis à efetivação da liquidação da 
empresa. (Redação dada ao parágra-
fo pela Medida Provisória nº 2.161-
35, de 23.08.2001, DOU 24.08.2001, 
em vigor conforme o art. 2º da EC nº 
32/2001).”

3.4. Organização do PND
O PND tem por órgão máximo 

o Conselho Nacional de Desestati-
zação, composto, em caráter per-
manente, por quatro ministros de 
Estado (antes eram cinco)48, sob a 
presidência do Ministro do Plane-
jamento e Orçamento. 

De suas reuniões, ordinariamen-
te mensais (e extraordinariamente 
quando convocadas pelo presiden-
te), poderão ainda participar:

Com direito a voto: a) o titular 
do Ministério ao qual a empresa 
ou serviço se vincule. b) quando 
se tratar de desestatização de ins-

tituições fi nanceiras, o presidente 
do Banco Central do Brasil. Sem 
direito a voto, um representante 
do Banco Nacional de Desenvolvi-
mento Econômico e Social – BN-
DES (que funciona como agen-
te “gestor” operacional do PND, 
salvo a competência do BACEN). 
São admissíveis, a 
convite do presiden-
te do Conselho, a 
presença de outros 
Ministros de Estado, 
bem como represen-
tantes de entidades 
públicas ou priva-
das, para participar 
das reuniões, sem 
direito a voto, entre-
tanto.

O Conselho de-
liberará mediante 
resoluções, cabendo 
ao presidente, além 
do voto de qualida-
de, a prerrogativa de deliberar, nos 
casos de urgência e relevante inte-
resse, ad referendum do colegia-
do (hipótese em que o presidente 
submeterá a decisão ao colegiado, 
na primeira reunião que se seguir 
àquela deliberação).

Nas hipóteses de ausências ou 
impedimentos do Ministro de Esta-
do do Desenvolvimento, Indústria 
e Comércio Exterior, as reuniões 
do Conselho serão presididas pelo 
chefe da Casa Civil da Presidência 
da República, sendo que os demais 
membros serão representados por 
substitutos por eles designados.

A competência do CND é 
defi nida pelo artigo 6º da Lei 
9.491/9749.

3.5. Procedimento legal para a 
desestatização

Analisando o procedimento le-
gal da desestatização, depreende-
se que compreende duas operações 
distintas: os ajustes internos (roti-
nas administrativas e ajustes socie-

tários) e a realização (qualifi cação 
de interessados, quando necessá-
ria, e efetivação de desestatização).

Segundo Rodrigo Pereira de 

Mello:
“Os ajustes necessários à desesta-

tização de uma empresa estatal federal 
de um serviço público da União, na-

quilo que pertinentes 
ao âmbito interno da 
própria Administração 
Pública (direta ou in-
direta), constituem-se 
no primeiro passo de 
qualquer ação relacio-
nada aos objetivos da 
Lei 9.491/97 e podem 
ser agrupados sob a 
designação de ‘ajustes 
prévios’. Todos esses 
ajustes têm, por ato 
inicial e insuperável, 
uma decisão do CND 
no sentido da inclusão 
da empresa ou serviço 
no PND e a aprovação, 
pelo Presidente da Re-
pública (mediante de-

creto específi co), dessa deliberação 
(art. 6º, inc. I). Publicado o ato presi-
dencial, iniciam-se os ‘ajustes prévios’ 
propriamente ditos, que se constitui-
rão: a) ou em saneamento fi nanceiro 
e ajustes societários (inclusive fusão, 
incorporação ou cisão de sociedades e 
criação de subsidiárias integrais, des-
de que necessárias à viabilidade da de-
sestatização), estes últimos observada 
sempre a legislação comercial geral e 
particularmente a Lei das Sociedades 
Anônimas; b) ou na designação do ór-
gão da Administração Pública federal 
direta ou indireta, responsável pela 
execução e acompanhamento da de-
sestatização e na fi xação de normas re-
gulamentares do procedimento, obser-
vada a legislação específi ca aplicável: 
aqueles (a) são aplicáveis à desestati-
zação de empresas estatais federais; 
estes (b) dizem respeito à desestatiza-
ção de serviços públicos.

Dentre os ajustes societários re-
queridos pelas empresas em proces-
so de desestatização, alguns exigem 
deliberação da assembléia geral de 
acionistas (cisão, fusão, incorporação, 
criação de subsidiárias, aumento de 
capital social, abertura de capita, alte-
rações estatutárias, etc.) outros cons-
tituem-se por deliberação do conselho 

A LEI 9.491/97 

ADMITE A 

PARTICIPAÇÃO 
DE EMPREGADOS 
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FEDERAIS 
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NO PROCESSO 
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DE AÇÕES
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de administração, da diretoria ou mes-
mo por simples atos executórios dos 
órgãos empresariais.

Iniciados ou concluídos tais ajus-
tes, conforme o ‘desenho’ de deses-
tatização escolhido para cada caso, 
a CND delibera acerca da modalida-
de operacional e das condições a ela 
aplicáveis (art. 6º, inc. II, alíneas a 

e c). Essas condições podem incluir, 
dentre tantas outras, a criação na em-
presa de uma ‘ação de classe espe-
cial’ (golden share), a ser subscrita 
pela União – esta ação, diferenciada 
de todas as demais representativas do 
capital social, seria detentora de po-
deres societários especiais (art. 8º da 
Lei 9.491/97), tais como o poder de 
veto em determinadas matérias (mu-
dança de objeto social, mudança de 
sede, cessação de determinado pro-
jeto ou investimento, alienação da 
composição do conselho de adminis-
tração ou regime de direção).

Com os ‘ajustes’ e a defi nição da 
modalidade operacional e das condi-
ções aplicáveis, encerra-se a fase dos 
ajustes internos. Passa-se, na sequên-
cia, à fase da ‘realização’.

Aqui, estando a empresa ou o 
serviço público prontos para sua 
transferência à iniciativa privada, di-
vulgam-se as regras aplicáveis ao pro-
cesso (modalidade e condições) e qua-
lifi cam-se os eventuais interessados. A 
necessidade dessa qualifi cação, entre-
tanto, dependerá da modalidade apli-
cada pela CND à espécie: tratando-se 
de desestatização de empresa e proce-
dendo-se por meio de: a) alienação de 
participação societária mediante pul-
verização de ações (art. 4º, inc. I); ou 
de b) aumento de capital social, com 
renúncia ou cessão, total ou parcial, de 
direitos de subscrição (art. 4º, inc. II), 
quando inexiste necessidade de qua-
lifi cação prévia dos interessados em 
face das próprias características das 
operações (alienação pulverizada em 
bolsa a destinatários não previamente 
determináveis e retirada gradativa da 
União com assunção do negócio pelos 
demais acionistas, que, já sendo de-
terminados, não precisam sê-lo nova-
mente apenas para esse fi m).

Na disponibilização das regras 
aplicáveis à desestatização, devem 
ser disponibilizados, além do comu-
nicado formal do CND continente da 
modalidade operacional eleita e das 
condições a que se sujeita a opera-

ção, a justifi cativa da privatização, o 
histórico societário da empresa, sua 
situação econômico-fi nanceira (espe-
cialmente lucratividade, pagamento 
de dividendos e endividamento regis-
trado nos últimos cinco exercícios) e o 
sumário dos estudos de avaliação (in-
clusive o critério de fi xação do valor 
de alienação, a modelagem de venda 
e o valor mínimo da participação a 
ser alienada). Todos esses elementos, 
reunidos, constituem-se no ‘edital’ do 
processo de desestatização (art. 11 da 
Lei 9.491).

Por fi m, na etapa fi nal do processo, 
estabelecida a modalidade de deses-
tatização, sua modelagem e as condi-
ções em que se realizará, o Presidente 
da República, por recomendação do 
CND e na qualidade de titular consti-
tucional do Poder Executivo, aprovará 
os meios de pagamento aplicáveis em 
determinada operação, dentro dos ad-
mitidos na lei (art. 6º, inc. I c/c art. 14 
da Lei 9.491/97), e fi xará o percentual 
admitido à participação de pessoa fí-
sicas ou jurídicas estrangeiras naquela 
desestatização (art. 12 do mesmo di-
ploma legal). Completam-se, assim, 
as ‘regras do jogo’ e pode-se qualifi -
car os interessados (pois não há opera-
ção de mercado sem a presença desses 
ou fora dos interesses e possibilidades 
por eles manifestados).

Com o cumprimento de toda essa 
rotina legal, chega-se, e se for o caso, 
ao leilão a tanto especialmente con-
vocado (art. 4º, § 3º da Lei 9.491) e, 
na sequência, à formalização de seu 
resultado mediante a liquidação fi nan-
ceira do valor ofertado (no todo ou em 
parte, conforme as regras do respecti-
vo edital) e a assinatura, pela União e 
pelo vencedor do leilão, do contrato de 
compra e venda das ações transacio-
nadas (se for empresa) ou do contrato 
atributivo da concessão ou permissão 
do serviço público atribuído. Encerra-
se, então, a desestatização: a empresa 
federal ou o serviço público da União 
foram transferidos à iniciativa privada.

Há duas circunstâncias posterio-
res ao leilão que podem ter relevân-
cia jurídica: a) o atendimento, pelo 
vencedor do certame, de eventuais 
requisitos indispensáveis à assinatura 
do respectivo contrato (tais como pro-
var a obtenção de fi nanciamento ou a 
formalização de garantias concernen-
tes ao pagamento de parcelas do valor 
de aquisição, provar o registro do ins-

trumento civil constitutivo do consór-
cio entre os integrantes de grupo – ou 
‘consórcio de fato’ – vencedor do lei-
lão, etc.; b) a destinação dos recursos 
arrecadados no leilão ou em pagamen-
tos subseqüentes de parcelas do valor 
ofertado. A primeira das circunstân-
cias, como condição editalícia prévia 
à subscrição contratual, pode afetar 
diretamente a desestatização, pois sua 
não-realização (ou sua realização em 
termos inadequados) impede a válida 
assinatura do contrato e, portanto, im-
pede a regular conclusão do processo, 
importando sua alteração – para con-
vocação de eventual segundo classifi -
cado hábil à fi rmatura do contrato – ou 
seu adiamento – se, não existindo ou-
tro possível “vencedor”, for necessário 
o reinício de todo o processo. (...).”50

Importa mencionar, ainda, que 
a Lei 9.491/97 admite a participa-
ção de empregados (embora sujei-
to a rigoroso controle, há a vanta-
gem de poder utilizar-se do FGTS) 
e empresas federais desestatizadas, 
no processo de oferta de ações.
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pio da subsidiariedade, encontra-se na própria base 
da nova concepção do Estado de Direito Social: os 
direitos fundamentais do homem já não são apenas 
uma barreira à atuação do Estado (como no período 
liberal), mas sim constituem a própria razão de ser 
do Estado, a quem compete promover, estimular e 
criar condições para que o indivíduo se desenvolva 
livremente e igualmente dentro da sociedade (em 
especial condições de participação do cidadão no 
processo político e controle das atividades gover-
namentais). Há uma prevalência da centralidade da 
pessoa humana no âmbito do ordenamento social, 
donde decorre que a idéia que o princípio da subsi-
diariedade apresenta duas vertentes: a) sentido ver-
tical (relações entre entes territoriais e o governo, ou 
seja, governos centrais e locais); b) sentido horizon-
tal (relações entre grupos sociais e nas relações en-
tre público e privado). Isto signifi ca afi rmar que de-
cisões de interesses comuns da coletividade devem 
ser tomadas preferencialmente por instituições mais 
vizinhas do cidadão, devendo o governo central atu-
ar apenas quando os entes locais não possam fazê-lo 
sozinho). Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta as 
tendências que decorrem da aplicação do princípio 
da subsidiariedade:

a) intenção de diminuir o tamanho do Esta-
do, pelo instrumento fundamental da privatização 
(ocorrida principalmente na década de 80 e movida 
por fatores de ordem fi nanceira, jurídica e política).

a.1) Financeira: diminuição de gastos públicos 
com empresas estatais defi citárias e cujos riscos fi -
nanceiros o Estado participa;

a.2) jurídica: necessidade de retornar às for-
mas de gestão privada dos serviços públicos, sem 
os controles excessivos e formalismos próprios da 
Administração centralizada, que tanto emperram as 
atividades das empresas estatais;

a.3) política: pela presença da inspiração neoli-
beral, que aconselha a substituição do Estado pela 
iniciativa privada, por ser ela mais apta a gerir ativi-
dades comerciais e industriais.

Na América Latina o processo de privatização 
(conexo à idéia de reforma/reengenharia do Estado) 
desenvolve-se de forma semelhante em inúmeros 
países, com os seguintes objetivos:

–  Reduzir o tamanho do Estado
– Prestigiar a liberdade econômica, pela devolu-

ção da iniciativa ao administrado, pela desregula-
mentação, eliminação de monopólios, de aplicação 
de regras da livre concorrência (cabendo ao Estado 
incentivar e subsidiar a iniciativa privada, quando 
defi ciente, bem como fi scalizá-la, para  proteger o 
usuário e o consumidor);

– Aplicação de novas técnicas de prestação de 
serviços, menos formalistas e burocratizadas, re-
servando o regime publicístico apenas para servi-
ços públicos típicos do Estado e aplicando-se os 
métodos de gestão privada em atividades em que a 
rigidez do regime público é desnecessária, v.g. ser-
viços sociais, comerciais e industriais do Estado, o 
que se dá:

– Pela venda de ações de empresas estatais
– Várias formas de parceria com a iniciativa pri-

vada (especialmente pela concessão de serviço pú-
blico).

A privatização é uma tendência mundial e ga-
nha espaço como uma clara resposta ao progressi-
vo avanço do setor público, que, em qualquer mo-
mento, poderia neutralizar o legítimo exercício dos 
direitos fundamentais e as liberdades públicas de 
todos e de cada um dos membros da coletividade. 
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Há uma necessidade de redefi nir as relações entre o 
Estado e a sociedade (mercado);

b) Uma sociedade pluralista faz multiplicarem-
se os interesses a serem protegidos (não se cogita 
mais em interesse público de que é titular exclusivo 
o Estado, mas sim de vários interesses públicos, de 
diversos setores da sociedade civil). E a proteção 
do interesse público não é prerrogativa exclusiva 
do Estado, que não mais tem condições de assumir 
todas as novas atividades de interesse geral. Assim 
há necessidade de ampliar as atividades de fomen-
to, ou seja, o Estado deve ajudar, estimular, criar 
condições para que os vários grupos de interesses, 
partam à busca de seus próprios objetivos. Em re-
sumo, cabe:

b.1) Ao Estado – atividades próprias como ente 
soberano e indelegáveis ao particular (segurança, 
defesa, justiça, relações exteriores, legislação, po-
lícia). Nestes serviços públicos típicos prevalecem 
os procedimentos e princípios próprios do regime 
jurídico administrativo ou de direito público. 

b.2) Sociedade (regidas pelo princípio da sub-
sidiariedade): atividades sociais (educação, saúde, 
pesquisa, cultura, assistência) e econômicas (indus-
triais, comerciais e fi nanceiras), nas quais o Estado 
só deve agir supletivamente, quando a iniciativa pri-
vada for defi ciente. Nestes serviços o Estado deve 
buscar formas mais fl exíveis de atuação, somente 
possíveis pela aplicação predominante do direito 
privado, derrogando parcialmente pelo direito pú-
blico apenas no que seja essencial para assegurar o 
cumprimento dos fi ns estatais.

c) crescimento de técnicas de fomento e instru-
mentos de parceria do setor público com o privado.

d) desregulamentação – novo equilíbrio entre li-
berdade e autoridade, isto é, restabelecer a liberdade 
para o exercício da indústria, comércio, profi ssões 
liberais limitadas pelo excesso de regulamentação. 
Segundo Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, na re-
alidade, a “desregulação é uma forma de regulação 
que substitui a regulação anterior (...). Pela desre-
gulação amplia-se a liberdade do cidadão, especial-
mente no domínio econômico), diminuindo-se as 
restrições a sua atuação ou limitando-se os mono-
pólios de modo a permitir que empresas privadas 
atuem em regime de competição em determinados 
setores, antes monopolizados. Essa desregulação 
atinge especialmente serviços públicos, como os 
de transportes, correio, telecomunicações e energia 
elétrica”.

e) alteração da noção de interesse público – passa 
a ser entendida como interesses dos cidadãos (inte-
resse público primário) e não interesses da máquina 
administrativa (interesse público secundário). Em 
consequência, os recursos humanos, materiais e fi -
nanceiros da Administração devem voltar-se prefe-
rencialmente em benefício do cidadão, para obter-
se melhor qualidade e efi ciência na prestação de 
serviços. Em consequência desta idéia repudia-se a 
forma burocrática da organização da Administração 
Pública (aquela baseada em idéias de hierarquia, es-
pecialização, impessoalidade, controle formal – que 
deve ser reservada apenas para o núcleo estratégi-
co constituído pelos três Poderes, como órgãos de 
Governo, Ministério Público e órgãos de assessora-
mento direto do chefe do Poder Executivo). 

Em resumo, a “reforma do Estado”, com vistas a 
reverter os males do Estado intervencionista passam 
por duas perspectivas:

a) do cidadão: restauração da liberdade individu-
al e livre concorrência – leva às idéias de privatiza-
ção, fomento e parceria.

b) do Estado – que quer alcançar a efi ciência na 

prestação de serviços públicos, que leva à idéia des-
burocratização.

23 Sinteticamente: a) esquerda tradicional: en-
trou em crise e fi cou paralisada, porquanto diagnos-
ticou erroneamente a crise; b) centro-direita prag-
mática: defendiam o ajuste fi scal e liberação dos 
preços e a liberalização comercial, privatização e 
desregulação; c) direita neoliberal,ganhou adeptos 
com a temática do Estado mínimo e a necessidade 
de privatizar, liberalizar, desregular e fl exibilizar os 
mercados,de forma radical, devendo o Estado assu-
mir uma política macroeconômica neutra (ou seja, 
o Estado deveria objetivar apenas o défi cit público 
zero e  a emissão de moeda, abstendo-se de realizar 
políticas industriais e sociais); d) centro-esquerda 
pragmática, diagnosticou com clareza a grande 
crise dos anos 80, propôs a reconstrução do Esta-
do, para que este possa, em um novo ciclo,voltar 
a complementar e corrigir, efetivamente, as falhas 
de mercado, mantendo um perfi l mais modesto de 
intervenção (sem chegar, entretanto, ao radicalismo 
do Estado mínimo). PEREIRA, Bresser. Op. cit., 
pp. 16/17. 

24 PEREIRA, Bresser. Op. Cit. pp. 18/19.
25 OTERO, op. cit., p. 31.
26 OTERO, Paulo. Op. cit., p. 35.
27 Almiro do Couto e Silva comenta a tendên-

cia mundial de reexaminar algumas concepções ju-
rídicas bem arraigadas, nos termos seguintes: “Não 
será necessário dizer que tal tendência está intima-
mente relacionada com a circunstância de haver 
os Estados Unidos, após a segunda grande guerra 
mundial e, mais fortemente ainda depois da queda 
do muro de Berlim, assumido posição hegemôni-
ca numa economia que hoje é globalizada. Mas 
não só. Existem outras causas que são, pelo me-
nos, igualmente importantes. Ela resulta também 
da crise do Estado Social, do Estado Providência 
ou do Welfare State, o qual, com seu gigantismo, 
suas imensas despesas e seus défi cits públicos, sua 
ampla intervenção no campo econômico e no cam-
po social, deu origem e alimentou uma forte re-
ação no plano teórico, representada pela corrente 
de pensamento chamada de neoliberal. Ao longo 
das últimas décadas do século passado o neolibe-
ralismo, que ganhara consistência e expressão com 
a difusão das obras de Friederich von Hayeck e o 
crescente prestígio dos economistas da escola de 
Chicago, liderados por Milton Friedmann, acabou 
por infl uenciar poderosamente as políticas econô-
micas e sociais dos Estados Unidos e da Inglaterra, 
respectivamente nos governos Reagan e Thatcher. 
É claramente perceptível, por igual, a infl uência do 
liberalismo, pelo favorecimento da concorrência e 
do mercado,em normas fundamentais, que, desde 
o Tratado de Roma, presidem as relações entre os 
países membros da União Européia. 3. Foi dentro 
desta moldura que se iniciou a discussão mundial 
sobre o tamanho do Estado e as medidas que de-
veriam ser utilizadas para reduzi-lo. Estão ligadas 
a esse contexto as privatizações, a liberalização, a 
desregulamentação, a quebra de monopólios esta-
tais de serviços públicos e a abertura à concorrên-
cia das atividades por eles exercidas, bem como a 
atribuição de novos papéis aos particulares na re-
alização de fi ns públicos. COUTO E SILVA, Al-
miro. Privatização no Brasil e o Novo Exercício de 
Funções Públicas por Particulares. Serviço Público 
“à brasileira”? In Revista de Direito Administrati-

vo, 230: 45-74, Outubro/Dezembro de 2002, Rio 
de Janeiro, p. 48.

28 Marcos Jordão Teixeira do Amaral Filho de-
dica um capítulo inteiro de sua obra para analisar 

o processo de reformas realizadas sob a égide do 
governo Thatcher, afi rmando que “a Grã-Bretanha 

executou o seu programa de reformas ao longo de 
dez anos, privatizando quase todas as empresas 
estatais e transferindo ao setor privado a adminis-
tração de estradas, cadeias, entre outros serviços 
tradicionalmente reservados ao setor publico. Por 
essa razão, o programa de privatização inglês serviu 
de paradigma ao mundo e inspirou, com certeza, as 
mudanças do Leste Europeu após a derrocada do 
sistema comunista”. Op. Cit. p. 55.

29 Paulo OTERO salienta que não dissocia este 
fenômeno da tentativa do governo conservador em 
reduzir o peso dos sindicatos no setor público. Op. 
cit. p. 47.

30 Marcos Jordão Teixeira do Amaral Filho faz 
extenso estudo sobre a onda de privatização mun-
dial, explanando as experiências dos programas de 
privatização no Japão, França, Espanha e América 
Latina, todas, em sua opinião, com resultados po-
sitivos (à exceção das havidas na ex-União Sovié-
tica, onde “a inexistência de capitais internos e de 
um mercado levou a verdadeiro processo de pilha-
gem”). Op. Cit. pp. 61/94.

31 OTERO, Paulo. Op. cit., p. 36.
32 COUTO E SILVA, Almiro. Op. cit., p. 50.
33 Note-se que a era Vargas “introduziu no País 

na siderurgia e na produção petrolífera e os mili-
tares, embora tenha vindo ao poder para renegar o 
nacionalismo do grupo varguista (João Goulart à 
frente), mantiveram a estratégia de desenvolvimen-

to industrial conduzida pela ação estatal. Criou-

se, dentro desse espírito, a Telebrás, a Eletrobrás 

e a Siderbrás, para impulsionarem o processo in-

dustrial, para que o País conseguisse, no terceiro 

milênio, ingressar no fechado clube dos países de-

senvolvidos (Brasil grande). Quando, no entanto, o 

fl uxo de capitais em direção ao País foi interrom-

pido nos anos 80, o Brasil mergulhou numa crise 

sem precedentes e começaram a surgir as primeiras 

iniciativas em direção a um capital emancipado do 

Estado)”. AMARAL FILHO, Marcos Jordão Tei-
xeira. Op. Cit. p. 64.

34 Segundo José Coelho Matos Filho e Carlos 
Wagner A. Oliveira: “alguns fatos explicam essa 
deterioração das fi nanças públicas: o crescimento 
do setor produtivo estatal, a partir de 1973, fi nancia-
do por empréstimos externos; a concessão de sub-
sídios creditícios ao setor privado, principalmente 
ao setor rural, na segunda metade da década de 70 e 
nos anos 80; o fi nanciamento de défi cits na balança 
comercial por meio de endividamento de estatais, a 
partir de 1979. Os reempréstimos de recursos de-
positados no Banco Central, na década de 80, para 
pagamento da dívida no exterior; a absorção, pelo 
Tesouro, das dívidas dos estados e municípios, por 
ele avalizadas; a desvalorização cambial, como for-
ma de gerar excedentes na balança comercial, em 
virtude das difi culdades posteriores da entrada de 
recursos externos, na década de 80, entre outros 
[Velloso (1993)]”.  Para referidos autores, a priva-
tização foi um meio alternativo de fi nanciamento 
não infl acionário do défi cit público (tradicional-
mente fi nanciado pela emissão de moeda, aumento 
de impostos, endividamento externo ou interno, 
ou, a combinação de um ou mais instrumentos lis-
tas). Confi gura modo alternativo porque estariam 
esgotadas as possibilidades da fi nanciamento tra-
dicional: a) emissão de moeda aumenta o proces-
so infl acionário; b) o aumento de impostos seria 
um instrumento politicamente difícil de ser imple-
mentado; c) o fi nanciamento externo, embora com 
taxas viáveis, estaria prejudicado com problemas 
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envolvendo a dívida externa; d) o fi nanciamento 
interno equivale a substituição de impostos – que, 
reduzidos, induziriam a um aumento da demanda 
e um aumento de preços, ocasionando processo in-
fl acionário. Assim, a privatização de ativos, além 
de complementar as receitas correntes, reduzem 
as necessidades de fi nanciamento do setor públi-
co.  MATOS FILHO, José Coelho. OLIVEIRA, 
Wagner A., in O Processo de Privatização das Em-
presas Estatais Brasileiras, extraído do site: http://
www.ipea.gov.br/pub/td/1996/td_0422.pdf..  
Acessado em 20/05/2007.

35 Note-se que historicamente nos EUA a posi-
ção do Estado é de limitar-se a ser mero regulador 
no jogo econômico, interferindo somente quando 
as regras elaboradas pelo próprio mercado fossem 
falhas ou defi cientes. A solução americana para re-
duzir o tamanho do Estado, através das agências 
reguladoras (regularoty agencies) é elogiável, pois 
há excelente qualidade técnica das normas regula-
tórias, não só pela proximidade entre os órgãos da 
entidade e os fatos a serem disciplinados ou con-
trolados, como também o caráter setorial ou espe-
cífi co da regulação e do controle.  Todavia, além 
das agências reguladoras, convivem, nos EUA, as 
agências não reguladoras, encarregadas dos be-
nefícios sociais. O gigantismo do Estado que foi 
combatido na era Reagan, portanto, centrava-se 
pois, em dois aspectos: a) a desregulamentação e 
diminuição da área da administração prestadora de 
serviços (com a supressão de um número conside-
rável de programas sociais; b) desregulamentação 
de certos setores (v.g. o aeronáutico).

36 É preciso distinguir que: a ) quando a empre-
sa a ser privatizada opera em regime de concorrên-
cia é o mercado quem defi ne as regras; b) quando 
a empresa opera em contexto de monopólio surge 
a necessidade de alguns mecanismos de regulação 
por parte do poder publico, que continuará a exer-
cer algum controle, com vistas a garantir o funcio-
namento apropriado da empresa monopolista.

37 É o que comenta Marcos Jordão Teixeira do 
Amaral Filho, op. cit., p. 43.

38 O Governo de José Sarney publicou o De-
creto 95.886, sob a iniciativa do ex-ministro João 
Sayad. O intuito seria de privatizar empresas trans-
feridas ao controle estatal por força de inadimplên-
cia de obrigações (execução de garantias), empre-
sas em que houve iniciativa privada desenvolvida 
e subsidiárias de empresas públicas que não fos-
sem indispensáveis à consecução dos objetivos 
das empresas controladoras ou que ocasionassem 
injusta ou desnecessária competição com as em-
presas nacionais. Estavam excluídas as empresas 
cujas atividades envolvessem segurança nacional, 
estivessem em regime legal de monopólio estatal e 
aquelas que explorassem em posição de operacio-
nalidade da infra-estrutura econômica ou produto-
ra de insumos de importância estratégica. Percebe-
se, neste diploma legal, forte infl uência da doutrina 
de segurança nacional dos anos 70 e do nacionalis-
mo estatista dos anos 50.

39 Sem adentrarmos em maiores digressões so-
bre o atual conceito de serviço público, importa 
esclarecer que a prestação de serviço público pode 
ser: a) centralizada, ou seja, quando o Poder Pú-
blico a realiza em seu nome e sob sua exclusiva 
responsabilidade; b) descentralizada, com a trans-
ferência de titularidade do serviço, que pode ser: 
b.1) outorgada, por lei, às autarquias ou outras en-
tidades paraestatais; b.2) delegação a particulares, 
com a transferência da execução do serviço, seja 
por contrato de concessão ou permissão ou auto-

rização. Segundo MATOS FILHO, José Coelho. 
OLIVEIRA, Wagner A, a concessão de serviços 
públicos, diferentemente da venda direta de ativos, 
não suprime o controle do Estado, porquanto o go-
verno passa a determinar diretrizes e fi xar regras 
gerais. Em linhas gerais, a Lei de Concessões bra-
sileira objetiva: a) fi xar as bases para a delegação 
da prestação de serviços públicos no Brasil; b) abrir 
a possibilidade de participação do capital externo 
na prestação de serviços públicos, por meio da per-
missão para formação de consórcio; c) por meio 
da renovação das concessões – mediante licitações 
– permitir a rotatividade dos concessionários; d) 
eliminar subsídios governamentais, impondo ao 
concessionário o risco empresarial. Prosseguem 
referidos autores esclarecendo que: “em termos 
concretos, a lei direciona-se 
principalmente aos setores 
de infra-estrutura e servi-
ços de saneamento. No que 
concerne à infra-estrutura, 
a proposta objetiva alcançar 
três setores básicos: elétrico, 
transporte e telecomunica-
ções. A intenção é ampliar a 
capacidade instalada nessas 
áreas e oferecer, com isso, 
serviços de melhor qualidade 
ao menor custo. Quanto ao 
setor de saneamento, a pro-
posta propõe alcançar princi-
palmente os serviços de água 
e esgoto. Op. Cit. P. 19/20. 
Sobre conceito de serviço 
vide, Luiz Alberto BLAN-
CHET: “serviço público é a 
atividade como tal conside-
rada pela Constituição da Re-
pública ou pela lei, prestada 
de forma permanente (ou contínua) submetida ao 
regime de direito público, executada concreta ou 
diretamente pelo Estado, ou por aqueles a quem 
tal incumbência for delegada, visando à satisfação 
de necessidades ou à criação de utilidades, ambas 
de interesse coletivo”. BLANCHET, Luiz Alber-
to. Concessão e Permissão de Serviços Públicos, 
Curitiba: Juruá, 1995, p. 14.

40 Maria Sylvia Zanella Di PIETRO tece crítica 
ao modelo das agências, afi rmando que o grande 
problema é que em busca de soluções para o agi-
gantamento do Estado levaram aos governantes a 
buscar modelos estrangeiros, o que provocou uma 
série de inconvenientes. No Brasil, utilizou-se o 
modelo norte-americano, desprezando o fato que 
nosso Direito Administrativo inspira-se no modelo 
europeu-continental e o norte-americano funda-se 
no sistema anglo-saxão da commom law (prece-
dente judiciário, que supre as lacunas de normas 
legais e constitucionais). Assim, enquanto no Di-
reito Brasileiro tudo situa-se no âmbito do Direi-
to positivo (o Direito Administrativo encontra-se 
quase inteiramente preso à Constituição) no direi-
to norte-americano os institutos novos podem ser 
criados com maior facilidade (pois sua validade 
jurídico constitucional vai sendo validade ou ne-
gada pelo Poder Judiciário em face de princípios 
constitucionais genéricos ou standarts contidos 
também em leis genéricas). Então, ao aplicar o 
modelo estrangeiro (muitas vezes “na frente” da 
Constituição, que depois é alterada – e quando o 
é -para adaptações) resulta em violação de normas 
constitucionais expressas. Como exemplos disto a 
Autora cita: a) contrato de gestão – EC 19/98 (art. 

37. § 8º), vinha sendo utilizado desde 1991, com 
base no Decreto nº 137, de 27-5-91, que institui o 
Programa de Gestão de Empresas Estatais. A apli-
cação era inconstitucional, pois por meio de con-
trato, se atribuía autonomia a empresas estatais, 
liberando-as do cumprimento de normas legais. 
b) agências reguladoras – vêm sendo criadas por 
meio de leis que lhes confere poder autônomo de 
baixar normas e nossa Constituição afi rma que o 
poder regulamentar é privativo do Chefe do Exe-
cutivo. Op. cit., p. 40.

41 WALD, Arnoldo; MORAES, Luíza Rangel 
de. Agências Reguladoras. Revista de Informação 

Legislativa. Brasília: Senado Federal, 1999, n. 
141, p.144. Apud CUÉLLAR, Leila, op. cit., p. 64. 

42 Alterou a redação do art. 25, § 2º, permitindo 
aos Estados-membros ex-
plorar diretamente ou me-
diante concessão a empre-
sas privadas, os serviços 
locais de gás canalizado, 
concessões essas, que na 
redação original, somente 
poderiam ser outorgadas a 
empresas estatais.

43 A Emenda Constitu-
cional nº 6, de 15 de agosto 
de 1995, suprimiu da Car-
ta constitucional o seu art. 
171, que fi xava o conceito 
de empresa brasileira de 
capital nacional (inc. II: 
"aquela cujo controle efe-
tivo esteja em caráter per-
manente sob a titularidade 
direta ou indireta de pes-
soas físicas domiciliadas 
e residentes no País ou de 
entidades de direito públi-

co interno, entendendo-se por controle efetivo da 
empresa a titularidade da maioria do capital votan-
te e o exercício, de fato ou de direito, do poder de-
cisório para gerir suas atividades"), assegurando-
lhe "proteção e benefícios especiais temporários 
para desenvolver atividades consideradas estraté-
gicas para a defesa nacional ou imprescindíveis ao 
desenvolvimento do País" (idem, § 1º, inc. I), bem 
como tutela especial visando sua atuação em "se-
tor imprescindível ao desenvolvimento tecnológi-
co nacional" (idem, § 2º). Esta Emenda também 
modifi cou a redação do art. 176, § 1º, da Cons-
tituição de 1988, alterando o regime da pesquisa 
e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento 
de potenciais de energia hidráulica, possibilitando 
que os mesmos possam ser realizados, mediante 
autorização ou concessão.

44 A EC nº 8 confi rma a competência da União 
para a exploração direta dos serviços de teleco-
municações, autorizando entretanto a outorga de 
concessões a empresas privadas, e não apenas a 
empresas sob controle estatal, como constava da 
redação original do art. 21, inc. XI.

45 A Emenda Constitucional nº 9, de 9 de no-
vembro de 1995, alterou a redação dos §§ 1º e 2º 
do art. 177, fl exibilizando o monopólio da União 
sobre a pesquisa e lavra de petróleo, gás natural e 
outros hidrocarbonetos fl uídos, permitindo que tais 
atividades sejam contratadas com empresas esta-
tais ou privadas. 

46 Note-se que com a EC 49/06 houve alte-
rações no inciso, autorizando: “b) sob regime de 
permissão, são autorizadas a comercialização e a 
utilização de radioisótopos para a pesquisa e usos 
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E A REALIZAÇÃO
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médicos, agrícolas e industriais; c) sob regime de 
permissão, são autorizadas a produção, comercia-
lização e utilização de radioisótopos de meia-vida 
igual ou inferior a duas horas”.

47 Art. 177. Constituem monopólio da União: 
I – a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e 
gás natural e outros hidrocarburetos fl uidos; II – a 
refi nação do petróleo nacional ou estrangeiro; III 

– a importação e exportação dos produtos e deri-

vados básicos resultantes das atividades previstas 

nos incisos anteriores; IV – o transporte marítimo 

do petróleo bruto de origem nacional ou de deriva-

dos básicos de petróleo produzidos no País, bem 

assim o transporte, por meio de conduto, de petró-

leo bruto, seus derivados e gás natural de qualquer 

origem; V – a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, 

o reprocessamento, a industrialização e o comércio 

de minérios e minerais nucleares e seus derivados, 

com exceção dos radioisótopos cuja produção, co-

mercialização e utilização poderão ser autorizadas 

sob regime de permissão, conforme as alíneas b e 

c do inciso XXIII do caput do art. 21 desta Cons-

tituição Federal.  § 1º. A União poderá contratar 

com empresas estatais ou privadas a realização das 

atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo, 

observadas as condições estabelecidas em lei.

48 São eles: I – Ministro de Estado do Desen-

volvimento, Indústria e Comércio Exterior, na 

qualidade de Presidente; II – Chefe da Casa Ci-

vil da Presidência da República; III - Ministro de 

Estado da Fazenda; IV - Ministro de Estado do 

Planejamento, Orçamento e Gestão. O inciso V, 

que incluía o Ministro de Estado da Indústria, do 

Comércio e do Turismo foi revogado pela Medida 

Provisória nº 2.161-35, de 23 de agosto de 2001, 

DOU 24.08.2001, em vigor conforme o art. 2º da 

EC nº 32/2001).

49 Art. 6º. Compete ao Conselho Nacional de 

Desestatização:

I – recomendar, para aprovação do Presiden-

te da República, meios de pagamento e inclusão 

ou exclusão de empresas, inclusive instituições 

fi nanceiras, serviços públicos e participações mi-

noritárias, bem como a inclusão de bens móveis 

e imóveis da União no Programa Nacional de De-

sestatização; 

§ 1º. Na desestatização dos serviços públicos, 

o Conselho Nacional de Desestatização deverá 

recomendar, para aprovação do Presidente da Re-

pública, o órgão da Administração direta ou indi-

reta que deverá ser o responsável pela execução e 

acompanhamento do correspondente processo de 

desestatização, fi cando esse órgão, no que couber, 

com as atribuições previstas no artigo 18 desta Lei.

§ 2º. O Conselho Nacional de Desestatização 

poderá baixar normas regulamentadoras da de-

sestatização de serviços públicos, objeto de con-

cessão, permissão ou autorização, bem como de-

terminar sejam adotados procedimentos previstos 

em legislação específi ca, conforme a natureza dos 

serviços a serem desestatizados.

§ 3º A desestatização de empresas de pequeno 

e médio portes, conforme defi nidas pelo Conselho 

Nacional de Desestatização, poderá ser coordena-

da pelo Departamento de Coordenação e Controle 

das Empresas Estatais, da Secretaria-Executiva do 

Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, 

competindo-lhe, no que couber, as atribuições pre-

vistas no art. 18 desta Lei. (NR) (Redação dada ao 

parágrafo pela Medida Provisória nº 2.161-35, de 

23 de agosto de 2001, DOU 24.08.2001, em vigor 

conforme o art. 2º da EC nº 32/2001)

50 MELLO, Rodrigo Pereira. Op. cit., pp. 

67/68.
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H
á muito, doutrina e ju-

risprudência vêm con-

formando teses e fomen-

tando debates concernentes ao 

cabimento ou não da remição nos 

casos em que o poder público omi-

te-se em assegurar oportunidade 

de trabalho aos que cumprem pena 

privativa de liberdade.

Pedindo vênia aos que esposam 

entendimento contrário, concluí-

mos que o deferimento de remição 

sem a contraprestação do trabalho 

opõe-se aos desígnios da execução 

penal no Brasil e, diferentemente 

do que pensam alguns, viola tam-

bém algumas garantias constitu-

cionais. Em síntese, entendemos 

que a tese sob exame, embora arri-

mada sobre argumentação coeren-

te e sofi sticada, expressa mais um 

excesso garantista, numa alargada 
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e abusiva consideração acerca dos 
direitos que assistem a réus e ape-
nados.

Ou seja, apesar de reconhecer 
que a ordem constitucional se fun-
da em garantias do indivíduo e de 
sua liberdade, diante do sempre 
agigantado poder punitivo esta-
tal, pensamos que até mesmo tais 
garantias encontram seus limites, 
mesmo porque não há direitos ab-
solutos num sistema jurídico que 
se dinamiza e se mantém vivo atra-
vés da plasticidade dos princípios. 
Assim, urge destacar que, se por 
um lado são assegurados direitos 
àqueles submetidos à persecução 
e execução penal, em seu reverso 
encontra-se o direito da sociedade, 
representada pelo Estado, de ver 
efetiva e proporcionalmente puni-
dos aqueles condenados pela prá-
tica das condutas que legalmente 
defi niu como crimes1, as quais têm 
por pressuposto o caráter altamen-
te deletério no que atine à conser-
vação do pacto social, reclamando 
prevenção, mas também repressão. 
Aliás, a punição não é só um direi-
to, mas um dever do Estado que, 
visando pôr fi m à vingança privada 
! inclusive incriminando-a !, avo-

cou o monopólio da coerção, con-

substanciada no jus puniendi.

O raciocínio acima trabalhado 

tem por premissa, inclusive, a du-

pla função do tipo penal, que, se 

por um lado garante a plena liber-

dade daqueles que não pratiquem 

a conduta por ele incriminada, por 

outro fundamenta a punição de 

todos que venham a perpetrá-la. 

Tem-se, pois, uma dupla face que 

bem revela o fundamento de um 

Estado democrático, que garante 

plenos direitos a seus membros, os 

quais, contudo, só alcançam a con-

dição de cidadãos se assumem res-

ponsabilidade por seus atos.

E essa é a lógica da execução 

penal, que tem por princípio fun-

dante proporcionar condições para 

a harmônica integração social do 

condenado, mas à qual também 

cabe efetivar as disposições da 

sentença penal condenatória, bem 

espelhando a opção acolhida por 

nosso ordenamento jurídico-penal 

quanto à dupla função da pena, 

preventiva e retributiva (CP 59, 

parte fi nal). 

Nos dizeres de Renato Mar-

cão: 

“A execução penal deve objeti-

var a integração social do condenado 

ou do internado, já que adotada a te-

oria mista ou eclética, segundo a qual 

a natureza retributiva da pena não 

busca apenas a prevenção, mas tam-

bém a humanização. Objetiva-se, por 

meio da execução, punir e humanizar’ 

(Marcão, 2010, p. 31-32). 

Não por outro motivo, estrutu-

ra-se a execução penal brasileira a 

partir de um sistema 

progressivo (CP 33, 

§ 2º), calcado em 

degraus de mérito 

e tempo de cumpri-

mento de pena, que 

têm por objetivo 

preparar o apenado 

para a liberdade. E 

cabe destacar que 

a liberdade que se 

apresenta como es-

copo da LEP deve 

ser considerada no 

mais elevado senti-

do kantiano, só se 

fazendo possível na 

coexistência com 

outras liberdades, o 

que pressupõe direitos e deveres.

Com esse desiderato, para além 

da progressão de regime, prevê a 

Lei 7.210/84 inúmeros benefícios 

e direitos que podem ser alcança-

dos pelo apenado a partir de seus 

esforços pessoais, concernentes 

ao estudo, ao trabalho, bem como 

a outras atividades que favoreçam 

sua ressocialização. Dentre tais be-

nefícios, pode-se mencionar a saí-

da temporária, sobre cujas fi nalida-

des assim discorre Marcão:

“Visa-se com tal benefício o for-

talecimento de valores ético-sociais, 

de sentimentos nobres, o estreita-

mento dos laços afetivos e de con-

vívio social harmônico pautado por 

responsabilidade, imprescindíveis 

para a (res)socialização do senten-

ciado, bem como o surgimento de 

contraestímulos ao crime” (Marcão, 

2010, p. 205).

Em síntese, pode-se defi nir a 

execução penal brasileira como um 

sistema dinâmico em que o apena-

do progressivamente reintegra-se 

à sociedade, na medida em que 

percorre o intervalo temporal da 

privação de liberdade que lhe foi 

imposta, demonstrando responsa-

bilidade para gerir-se com autono-

mia estando em liberdade. 

Para bem expres-

sar esse sistema pro-

gressivo, que sem-

pre conjuga tempo 

de pena cumprida 

e mérito do execu-

tado, nada melhor 

que o regime aber-

to, estágio que pre-

cede imediatamente 

à liberdade, o qual 

se baseia “na auto-

disciplina e senso 

de responsabilidade 

do condenado” (CP 

36), que passa os 

dias livre de vigilân-

cia, desde que traba-

lhe ou estude. Ou, 

indo um pouco além, destaca-se, 

afi nal, o livramento condicional, 

que, como o próprio nome sugere, 

diz de um ingresso e permanência 

condicionados no estado de liber-

dade.

E, ao fi nal do exposto, des-

velam-se os já referidos degraus 

que permitem a ascensão do ape-

nado rumo à liberdade, sempre 

apoiados em requisitos objetivos 

A LIBERDADE QUE 

SE APRESENTA 

COMO ESCOPO 

DA LEP DEVE SER 

CONSIDERADA NO 

MAIS ELEVADO 

SENTIDO KANTIANO, 

SÓ SE FAZENDO 

POSSÍVEL NA 

COEXISTÊNCIA 

COM OUTRAS 

LIBERDADES 
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(tempo de pena cumprida, desem-
penho de atividade laborativa ou 
estudantil, dentre outras) e subje-
tivos (senso de responsabilidade, 
bom comportamento carcerário, 
aptidão para o trabalho etc.), não 
havendo de se admitir a progres-
são de regime ou concessão de be-
nefícios sem que estejam presen-
tes e associados os requisitos de 
ambas as naturezas.

Como já se pode antever, tais 
considerações são sufi cientes a 
preparar uma abordagem especi-
fi camente focada na remição, au-
torizando a conclusão no sentido 
da impossibilidade de se conceder 
o benefício a quem não trabalhou. 
Afi nal, a concessão da remição – 
que semanticamente 
diz de compensação, 
reparação – não fi ca 
exclusivamente su-
bordinada ao efeti-
vo trabalho, depen-
dendo também de 
requisitos subjetivos 
que devem ser ne-
cessariamente apu-
rados, ainda que em 

momento posterior 

ao da concessão do 

benefício. Tanto que 
se prevê a perda do 
direito ao tempo re-
mido pelo executa-
do que for punido 
por falta grave (LEP 
127). Ou seja, ain-
da que se concedesse a remição 
ao condenado que não trabalhou, 
haveria de se apurar se este não 
cometeu alguma falta grave que 
pudesse fazê-lo perder um direito 
concedido sem qualquer parâme-
tro, verdadeiro contrassenso, rui-
noso para a coerência do sistema.

Diante disso – e para além disso 
–, é de se concluir que a concessão 
da remição sem que preenchido 
seu pressuposto elementar – que 
é o efetivo trabalho por parte do 

apenado (LEP 126, §1º) – repre-
senta violação muito mais grave à 
isonomia que a determinada pela 
interpretação oposta, uma vez que 
iguala aquele que se engajou às fi -
nalidades da execução àqueles que 
não o fi zeram, independentemente 
do motivo. Acrescente-se, ainda, 
que a desvinculação da remição 
em relação ao trabalho, sendo ga-
rantida a alguns, conduzirá ne-
cessariamente à expansão de uma 
interpretação injustifi cadamente 
favorável, que deverá ser estendida 
a todos, indistintamente, de modo 
a esvaziar de sentido o instituto, 
frustrando os fi ns que resistem na 
preservação do que resta de legiti-
midade à execução penal no Brasil.

Ademais, mes-
mo que o trabalho 
seja um direito do 
preso (LEP 41, II), 
há de se considerar 
que é também direi-
to de todo cidadão, 
conforme expressa-
mente prevê o art. 6º 
da CF. Nessas cir-
cunstâncias, diante 
da óbvia e instrans-
ponível impossibi-
lidade de o Estado 
garantir efetivo tra-
balho a todos, admi-
tir-se a concessão de 
remição a um preso 
que não trabalhou, 
com base na omis-

são do Estado em oferecer tal pos-
sibilidade no estabelecimento em 
que permaneceu custodiado, equi-
vale a dizer que fazem jus a indeni-
zação pelo poder público todos os 
que se encontrem desempregados 
neste país.

A comparação caricatural pres-
ta-se a desvelar o descabimento da 
tese que se funda na obrigatorieda-
de de concessão da remição des-
vinculada do efetivo trabalho, com 
o que se esposa o posicionamento 

de Renato Marcão (2010, ps. 223-
224), Cleber Masson (2010, p. 
589), dentre outros.

Diante do exposto, pela omis-
são do Estado em assegurar-lhe 
oportunidades de trabalhar en-
quanto permaneceu preso, poderá 
o prejudicado pleitear a reparação 
(CF 37, § 6º) pela violação a um 
direito que lhe é garantido por lei 
(LEP 41, II)2, desde, é claro, que 
não tenha praticado falta grave no 
período em que esteve custodiado, 
que seria conditio sine qua non à 
concessão da remição a que não 
pôde ter acesso (LEP 127), em vir-
tude da omissão que fundamenta 
seu pleito indenizatório. Isso, há de 
se convir, é muito diferente de ter 

direito à remição sem ter preen-

chido o pressuposto a que ontolo-

gicamente se vincula, qual seja, o 

trabalho, o que não só viola o prin-
cípio da isonomia, como também 
frustra o escopo que orienta a exe-
cução penal no Brasil, tratando-se, 
portanto, de interpretação que não 
merece acolhida.

Notas
1 TJSP, Ag. 187.892/3, 3a. CCrim., rel. des. 

Gonçalves Nogueira, j. em  4-9-1995.
2 Posicionamento sustentado pelo promotor de 

justiça, Henrique Otero Costa, nos autos de execu-
ção nº 188.09.079118-0 (Comarca de Nova Lima/
MG).

Referências 
MARCÃO, Renato. Curso de execução penal. 

8. ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2010, 368 
p.

MASSON, Cleber. Direito penal esquematiza-

do. Parte geral. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de 
Janeiro: Forense; São Paulo: Método, 2010, v. 1, 
919 p.

VADE MECUM. RT. 5. ed. rev. , ampl. e atual. 
São Paulo: RT, 2010, 20204 p.

A CONCESSÃO DA 
REMIÇÃO SEM 
QUE PREENCHIDO 
SEU PRESSUPOSTO 
ELEMENTAR 
REPRESENTA 
VIOLAÇÃO MUITO 
MAIS GRAVE À 
ISONOMIA QUE 
A DETERMINADA 
PELA 
INTERPRETAÇÃO 
OPOSTA



Doutrina

37Revista Bonijuris | Maio 2011 | Ano XXIII, n. 570 | V. 23, n. 5 | www.bonijuris.com.br

O DIREITO 
FUNDAMENTAL À 
PRIVACIDADE E À 
INTIMIDADE 
NO CENÁRIO BRASILEIRO
Samantha Corrêa  | Samantha.correa@pgfn.gov.br
Procuradora da Fazenda Nacional (PRFN-4a. Região)

Especialista em Direito Público (Universidade Gama Filho)

Mestranda em Direito (PUC/RS)

O direito fundamental à pri-
vacidade e à intimidade 
tem sua proteção, hoje, 

ligada à disciplina dos direitos da 
personalidade, uma vez que está 
incluído no rol destes.

Na verdade, a própria tipifi ca-
ção dos direitos da personalidade 
já foi alvo de questionamento, pois 
alguns afi rmavam que haveria um 
só direito da personalidade (teo-
ria monista), ao passo que outros 
apontavam a existência de vários 
direitos da personalidade (teoria 
pluralista). Todavia, pode-se cri-
ticar essa divisão, pois o que im-
porta é a busca pela dignidade hu-
mana, a efetiva proteção, e não a 
tipifi cação dos direitos.  

Os direitos da personalidade, 
em um dado momento, chegaram 
a ser negados pelo direito, com as 
chamadas teorias negativistas. Os 
defensores dessas teorias afi rma-
vam que a personalidade se iden-
tifi cava com a titularidade dos di-
reitos, não podendo ser, ao mesmo 
tempo, seu objeto.

Em contrapartida, alguns auto-
res destacaram que, tecnicamente, 
a personalidade possui dois aspec-
tos: o da pessoa como sujeito de 
direito e o da personalidade como 

conjunto de atributos da pessoa hu-
mana, considerada como objeto de 
proteção pelo ordenamento.

E é no segundo aspecto que a 
personalidade se considera um 
bem jurídico em si mesmo. Há um 
dever geral de abstenção, que, no 
entanto, não é o objeto do direito – 
este é a própria personalidade.

Com base nessa ideia, os di-
reitos da personalidade passaram 
a ser mais aceitos no mundo jurí-
dico. Mas é claro que, desde tem-
pos remotos, já se pensava que o 
homem possui uma esfera de vida 
pública, que ele compartilha com a 
sociedade, e outra privada, onde se 
situam suas relações pessoais, que 
ele compartilha apenas com seu 
núcleo familiar, com seus amigos, 
entre outros.

Nesse ponto, cabe fazer a dis-
tinção entre privacidade e intimi-
dade. Tais conceitos podem ser 
trabalhados por meio da Teoria dos 
Círculos Concêntricos, segundo a 
qual teríamos um círculo maior, 
que seria a privacidade, e outro 
menor, dentro dele, que represen-
taria a intimidade. A privacidade 
seria tudo aquilo que o indivíduo 
não quer que seja de conhecimen-
to público, embora possa escolher 

algumas pessoas para participar 
dessas suas particularidades. Já 
a intimidade seria o núcleo mais 
essencial da privacidade, pois re-
ferindo-se àquilo que diz respeito 
única e exclusivamente à pessoa, à 
sua esfera mais reservada.  

A disciplina dos direitos à pri-
vacidade e à intimidade foi sendo 
construída lentamente, ganhando 
destaque mesmo com o constitu-
cionalismo, quando começou a pu-
blicização da esfera privada, o que 
atingiu os direitos da personalida-
de.

No Brasil, o que certamente 
atesta o caráter de direito funda-
mental aos direitos da personali-
dade é o fato de sua proteção estar 
inserida na Constituição de 1988.

A CR/88 prevê no art. 5º, inciso 
X a proteção ao direito à intimida-
de e à privacidade de forma bem 
clara, quando diz: 

  “X – são invioláveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a 
imagem das pessoas, assegurado 
o direito a indenização pelo dano 
material ou moral decorrente de 
sua violação;”

O fato de tais direitos estarem 
inseridos no rol do artigo 5º faci-
lita sua relação com o princípio da 
dignidade da pessoa humana, bem 
como a sua identifi cação como di-
reito fundamental, o que permite a 
atribuição de características como 
(a) generalidade – uma vez que 
valem para todos; (b) extrapatri-
monialidade – não possuem valor 
econômico direto; (c) são absolu-
tos – não no sentido de não apre-
sentarem exceções, mas no de que 
são oponíveis erga omnes; (d) ina-
lienabilidade – incluindo a irrenun-
ciabilidade e a impenhorabilidade; 
(e) imprescritibilidade; e (f) in-
transmissibilidade – não obstante 
alguns se transfi ram com a morte 
(ex: art. 12, parágrafo único, CC). 

No que diz respeito ao Código 
Civil, este tem o mérito de apre-
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Excerpts
The Senate Statute Project # 
156/09 (art. 530) requires the 
authority responsible for the 
custody of the prisoner (in the 
case of arrest in fl agrante delicto, 
the police offi cer) to transfer him 
to  the competent department, if 
he is  injured or in poor health, 
so that he can be subjected to a 
forensic examination

Nobody caught in the act of a 
felony can be kept in custody for 
longer than is strictly necessary, a 
maximum of 24 hours, as required 
by the project (art. 541), modeled, 
in this particular, on the current 
art. 306, § 1 of the Criminal 
Procedure Code,  amended by 
Law # 11.449/07

sentar uma disciplina específi ca 
quanto aos direitos da personalida-
de, embora receba a crítica de não 
possuir uma cláusula geral centra-
lizadora das regras sobre a maté-
ria, que fi zesse uma ligação com o 
Princípio da Dignidade da Pessoa 
Humana.

Outra crítica ao Código Civil de 
2002 é que não apresenta padrões 
mínimos de ponderação para se-
rem observados pelos magistrados 
no caso de confl itos entre tais direi-
tos e outros direitos fundamentais.

Especifi camente sobre a priva-
cidade, o CC/2002 apenas diz seu 
art. 21 que:

“Art. 21. A vida privada da pes-

soa natural é inviolável, e o juiz, a 

requerimento do interessado, ado-

tará as providências necessárias 

para impedir ou fazer cessar ato 

contrário a esta norma.”

Também cabe destacar que na 
esfera penal também há a prote-
ção da vida privada, se pensarmos 
as normas que admitem a exceção 
de verdade nos casos de calúnia e 
a proteção ao domicílio e à corres-
pondência. 

Mas um aspecto muito rele-
vante da caracterização do direito 
à privacidade como direito funda-
mental é que isto permite a aplica-
ção da teoria da efi cácia horizon-
tal dos direitos fundamentais. Ou 
seja, pode-se pleitear, mesmo não 
havendo norma infraconstitucional 
regulando a matéria, a aplicação 
desses direitos ao caso concreto, 
em relações entre particulares. 

Assim sendo, não obstante os 
avanços alcançados nos últimos 
anos, não há no Brasil uma legisla-
ção específi ca e detalhada sobre a 
matéria, ampliando a esfera de atu-
ação do Poder Judiciário, que vem 
representando papel essencial na 
formação do pensamento jurídico 
brasileiro acerca do tema. 

Dentre as transformações 
ocorridas no âmbito da 
dogmática jurídica, a 

chamada constitucionalização do 
direito consolidou um dos mais 
signifi cativos processos de reestru-
turação dos ordenamentos jurídi-
cos contemporâneos, ao reconhe-
cer, como princípio interpretativo, 
a supremacia das Cartas Constitu-
cionais, em razão da qual toda a 
ordem jurídica tornou-se aberta à 
irradiação ou fi ltragem das normas 
constitucionais1 e, de modo parti-
cular, dos direitos fundamentais 
por elas garantidos. Desta forma, 
não é possível desconhecer estes 
infl uxos também no âmbito do pro-
cesso penal, especialmente porque 
é nesta esfera que esses direitos 
podem ser ofendidos ou ameaça-
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dos de lesão de forma mais poten-
cializada.  

Como exemplo dessa possibili-
dade, tem-se a prisão em fl agrante, 
que, tal como confi gurada, mostra-
se, sem sombra de dúvida, dentre 
todas as formas de prisão, como a 
que exige maior cuidado por parte 
dos operadores do direito e mesmo 
do legislador, pois é a única (civil)2 
que não depende de prévia autori-
zação judicial3, sendo, como regra, 
formalizada pela autoridade poli-
cial, o que representa, de certa for-
ma, uma fl exibilização dos direitos 
fundamentais do imputado. Além 
disso, seu fundamento é a visibi-
lidade, a evidência da prática de 
um injusto típico, especifi camente 
na hipótese prevista no art. 538, I 
do Projeto de Lei do Senado (PLS)  
156/09 (“está cometendo a infra-
ção penal”). Contudo, este funda-
mento sempre foi precário, e esta 
precariedade tem sido demonstra-
da com mais rigor pela neuroci-
ência, especialmente em virtude 
do seu caráter alucinógeno4 e das 
variadas infl uências que o observa-
dor sofre no instante em que aque-
la situação ocorre5. Essas e outras 
razões justifi cam a investigação 
desta modalidade prisional com o 
olhar interessado e inarredável dos 
direitos fundamentais. Ei-la, pois.  

O PLS 156/09, elaborado por 
uma comissão de juristas6, sob a 
presidência do ministro Hamilton 
Carvalhido, com o fi m de reali-
zar a tão desejada reforma total do 
CPP, reservou, com acerto, um li-
vro próprio (Livro III), com mais 
de cem artigos (art. 513 a art. 626), 
para tratar das medidas cautelares, 
provocando várias alterações nas 
já existentes e trazendo novas pre-
visões, entre as quais a referência 
expressa ao princípio da tipicidade 
das medidas cautelares (art. 514)7, 
cujas principais consequências são 
a inexistência das “medidas caute-
lares inominadas” e do assim cha-

mado “poder geral de cautela” do 
juiz, como, aliás, já reivindicava a 
melhor doutrina8.

Nesta oportunidade, entretan-
to, serão analisadas sumariamen-
te apenas as principais mudanças 
introduzidas pelo PLS 156/09 na 
prisão em fl agrante, a qual, inobs-
tante sua natureza de medida pré-
cautelar9, foi tratada, tal como a 
preventiva e a temporária, dentro 
do referido Livro III (Das Medidas 
Cautelares), mais especifi camen-
te do art. 537 ao art. 543, inseri-
da, portanto, no capítulo da prisão 
provisória (Capítulo I); e, ao fi nal, 
serão propostas alterações no PLS 
156/09, referentes à mesma maté-
ria, na tentativa de se conciliar a 
tensão entre a efi cácia da investi-
gação criminal e a garantia dos di-
reitos fundamentais do imputado.

2. Principais mudanças
2.1. Dever de esclarecimento dos 
direitos e garantias do imputado: 
ênfase aos direitos ao silêncio 
e à assistência de advogado ou 
defensor público 

Não obstante a previsão na 
CF/88 (art. 5º, LXIII) e na Con-
venção Americana de Direitos Hu-
manos (Pacto de São José da Cos-
ta Rica)10, ratifi cada pelo Brasil, 
através do Decreto 678/92, o PLS 
156/09 estabelece (art. 534) o de-
ver de informação ao preso, no ato 
da prisão, de um rol de direitos que 
ele possui. 

Esta exigência reiterada jus-
tifi ca-se especialmente pela fal-
ta de tradição da doutrina e juris-
prudência pátrias de conformarem 
as regras infraconstitucionais à 
Constituição e, principalmente, 
aos tratados e convenções inter-
nacionais ratifi cados pelo Brasil11. 
Porém, se dúvidas ainda existiam 
acerca da força normativa daque-
les estatutos, bem como sobre a 
necessidade de obediência a eles, o 
Projeto buscou saná-las, ao prever, 

expressamente, já no artigo inau-
gural, que “o processo penal reger-
se-á, em todo o território nacional, 
por este Código, bem como pelos 
princípios fundamentais constitu-
cionais e pelas normas previstas 
em tratados e convenções interna-
cionais dos quais seja parte a Re-
pública Federativa do Brasil”.   

Desta forma, o preso deverá 
ser informado dos seguintes direi-
tos (art. 534), entre outros: a) per-
manecer em silêncio; b) saber a 
identifi cação dos responsáveis por 
sua prisão; c) receber um exem-
plar do mandado judicial, salvo 
em fl agrante delito, quando deve-
rá receber a nota de culpa; d) fazer 
contato telefônico com familiar ou 
outra pessoa indicada, tão logo seja 
apresentado à autoridade policial; 
e) ser assistido por um advogado 
de sua livre escolha ou defensor 
público; f) ser recolhido em local 
separado dos presos com condena-
ção defi nitiva. Além disso, antes 
do seu interrogatório, inclusive no 
momento da lavratura do auto de 
prisão em fl agrante, o investigado 
deverá ainda ser informado (art. 
65): a) do inteiro teor dos fatos que 
lhe são imputados; b) de que pode-
rá entrevistar-se com seu defensor, 
em local reservado; c) de que suas 
declarações poderão eventual-
mente ser utilizadas em desfavor 
de sua defesa; d) do seu direito de 
permanecer em silêncio; de que 
seu silêncio não importará confi s-
são nem poderá ser interpretado 
em prejuízo de sua defesa.  

O parágrafo único do art. 534, 
antes referido, determina ainda 
que as informações previstas nos 
incisos I (direito ao silêncio)12 e V 
(assistência de advogado ou defen-
sor público)13 deverão constar em 
todos os atos de investigação e de 
instrução criminal que requeiram 
a presença do investigado ou acu-
sado, sob pena de nulidade. Com 
isso, fi ca claro que o Projeto teve 
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maior preocupação com o direi-
to de defesa do imputado (pessoal 
negativa e técnica), razão pela qual 
serão feitas algumas considerações 
sobre esses direitos.

Embora com previsão na Cons-
tituição e em tratados e conven-
ções internacionais14, como referi-
do, as raízes do direito ao silêncio, 
ou direito de permanecer calado, 
segundo Lauria Tucci, “remon-
tam a vários séculos passados, com 
mais amplo desenvolvimento no 
ius commune e no processo penal 
canônico, em que se assentava no 
regramento ‘nemo tenetur prodere 

seipsum, quia nemo tenetur dete-

gere turpitudinem suam’”15. E é a 
partir dessa identifi cação histórica 
que o citado autor defende que este 
direito consiste tanto na proteção 
ao silêncio do imputado quanto na 
defesa contra sua autoincrimina-
ção16, ou contra a obrigatoriedade 
de produção de provas contra si 
mesmo.

Este posicionamento, entretan-
to, não é pacífi co. Entendendo que 
o direito ao silêncio não implica o 
de não autoincriminação, por to-
dos, está Sérgio Moro, o qual, em 
interessante artigo sobre a colheita 
compulsória de material biológico, 
conclui, após densa argumentação, 
que “inexiste no Direito Brasileiro, 
e em geral no Direito Comparado, 
um direito genérico de não produ-
zir prova contra si mesmo, motivo 
pelo qual ele não constitui óbice 
válido à colheita compulsória de 
material biológico para exame ge-
nético em casos criminais”17.

Compreende-se que cabe razão 
à primeira doutrina, pois, do con-
trário, admitir-se-ia que o direito 
ao silêncio só tem aplicação nos 
casos de formação de provas a par-
tir da oitiva do imputado, ou seja, 
numa perspectiva de silêncio ape-
nas como a recusa em pronunciar 
palavras, calar-se, emudecer, con-
cepção que se mostraria extrema-

mente reducionista e contrária ao 
princípio da máxima efetividade 
dos direitos fundamentais.

Desta forma, entende-se que, 
além da mencionada faceta, o di-
reito ao silêncio possui outra, de-
corrente da primeira, qual seja, a 
da não obrigatoriedade de o impu-
tado participar da constituição de 
provas que lhe prejudiquem, em-
bora possa fazê-lo espontaneamen-
te, ou possam ser produzidas sem a 
sua participação.   

Neste sentido, posiciona-se 
Aury Lopes Jr., ao asseverar que 

“O direito ao silêncio é muito 
mais amplo e inscreve-se na dimen-
são do princípio do nemo tenetur se 

detegere. Conjugando-se com a pre-
sunção constitucional de inocência, 
bem como com a necessária à matriz 
inquisitória, é elementar que o réu 
não pode ser compelido a declarar ou 
mesmo participar de qualquer ativi-
dade que possa incriminá-lo ou preju-
dicar sua defesa. Mais, frise-se: a re-
cusa não autoriza qualquer presunção 
ou mesmo indício de culpa.”18 (grifos 
no original)

 E conclui o autor: “destarte, o 
imputado não pode ser compelido 
a participar de acareações, recons-
tituições, fornecer material para re-
alização de exames periciais (exa-
me de sangue, DNA, escrita etc.) 
etc.”19 

Quanto ao direito de defesa téc-
nica, este consiste na irrecusável 
assistência do imputado por um 
advogado, público ou não, em to-
das as fases do procedimento, des-
de a pré-processual até o fi m da 
execução da pena. 

Embora a atual disposição do 
CPP (art. 306, § 1º) não trate com 
clareza, o que pode conduzir o in-
térprete e aplicador do direito à 
equivocada compreensão de que é 
dispensável a assistência de defen-
sor técnico no momento da lavra-
tura do auto de prisão em fl agran-
te, o Projeto em comento sana este 
problema, senão vejamos.

Já no art. 3º do PLS 156/09, fi ca 
clara a opção do legislador pela 
aplicação desse direito em comen-
to, quando preve que “todo proces-
so realizar-se-á sob o contraditório 
e a ampla defesa, garantida a mani-
festação do defensor técnico em to-

das as fases procedimentais” (sem 
grifo no original). Além disso, de 
acordo com o art. 63, o interroga-

tório constitui meio de defesa do 

investigado ou acusado e será re-

alizado na presença de seu defen-

sor. E mais, para não restar dúvida 
quanto à importância deste direito, 
o Projeto estabeleceu que, no caso 
de prisão em fl agrante, não sendo 
possível, por qualquer razão, a as-
sistência de advogado ou defen-
sor público, o respectivo auto de 
prisão em fl agrante será lavrado e 
encaminhado ao juiz das garantias 
sem o interrogatório do conduzido, 
devendo ser realizado posterior-
mente, quando aquela assistência 
for viabilizada, salvo expressa e li-
vre manifestação da vontade do in-
terrogando de ser ouvido naquele 
momento (art. 63, § 1º). Por fi m, o 
mesmo Projeto determina, no art. 
541, § 1º, que seja entregue ao ad-
vogado que acompanhar o interro-
gatório do preso, no momento de 
sua prisão em fl agrante, cópia in-
tegral do respectivo auto. Portanto, 
imperativo reconhecer que o direi-
to de ser assistido por um defensor 
técnico é assegurado ao imputado 
em todas as fases da persecução 
penal, inclusive no momento da 
lavratura do auto de prisão em fl a-
grante. 

Um dos fundamentos deste di-
reito, que legitima sua aplicação 
também na fase pré-processual, 
segundo as lições de Aury Lopes 
Jr., é a condição de hipossufi ciên-
cia do imputado, o que lhe coloca 
em situação de inferioridade em 
relação ao poder da autoridade es-
tatal, seja através do delegado de 
polícia, do promotor de justiça ou 
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IMPERATIVO 

RECONHECER QUE 

O DIREITO DE SER 

ASSISTIDO POR UM 

DEFENSOR TÉCNICO 
É ASSEGURADO 
AO IMPUTADO EM 
TODAS AS FASES 
DA PERSECUÇÃO 
PENAL, INCLUSIVE 
NO MOMENTO DA 
LAVRATURA DO 
AUTO DE PRISÃO 
EM FLAGRANTE

do juiz20. Além disso, o direito de 
defesa técnica é “uma satisfação 
alheia à vontade do sujeito passi-
vo, pois resulta de um imperativo 
de ordem pública, contido no prin-
cípio do due process of law”21. 

Alinhado a este entendimento, 
e seguindo a reforma parcial feita 
pela Lei  11.449/07, o PLS 156/09 
estabeleceu a obrigatoriedade de: 
informação ao preso do seu direito 
de ser assistido por advogado (art. 
534, V); comunicação de sua pri-
são à Defensoria Pública (art. 533); 
e de entrega de cópia do auto de 
prisão em fl agrante ao advogado 
ou defensor que tiver acompanha-
do o interrogatório do preso (art. 
541, § 1º).

2.2. Uso de algemas e de força 
O PLS 156/09 regulamenta, nos 

parágrafos do art. 525, o emprego 
de algema e de força, no momento 
da prisão, matéria que já se encon-
tra inclusive sumulada (Súmula 
Vinculante  11)22, mas que está na 
pauta da vez23, principalmente pe-
las controvérsias e complexidade 
que envolve. 

O parágrafo primeiro do referi-
do artigo assevera que a utilização 
de algemas constitui medida ex-
cepcional e que se justifi ca somen-

te em casos de resistência à prisão, 

fundado receio de fuga ou para 

preservar a integridade física do 

executor, do preso ou de terceiro. 

Ou seja, tanto o emprego de for-

ça, previsto no caput do art. 525, 

como a utilização de algemas, jus-

tifi cam-se pelos mesmos critérios, 

até porque o uso de algemas já se 

constitui em emprego de força. 

Por outro lado, o parágrafo se-

gundo estabelece os casos em que 

é expressamente vedado o empre-

go de algemas: a) como forma de 

castigo ou sanção disciplinar; b) 

por tempo excessivo (sem dispor, 

entretanto, o que constitui excesso 

nesta hipótese); c) quando o acusa-

do ou o investigado se apresentar, 

de forma espontânea, à autoridade 

policial ou judiciária.

Por fi m, o parágrafo terceiro in-

dica a necessidade de registro do 

uso força e/ou algemas, quando 

seu emprego se fi zer necessário, 

determinando, ainda, a indicação 

de testemunhas na lavratura do que 

deve ser uma espécie de termo, 

aqui chamado de “termo de uso 

de força”, no primeiro caso, e de 

“termo de uso de algemas”, para o 

último.

Desta forma, pa-

rece clarividente que 

o legislador, seguin-

do a orientação do 

art. 474, § 3º do CPP, 

incluído pela Lei nº 

11.689/08, mostra-se 

muito mais coerente 

do que o STF, quan-

do este decidiu tratar 

desta matéria na Sú-

mula Vinculante  11, 

senão vejamos.

A referida súmu-

la, a um só tempo 

e sumariamente: a) 

viola o princípio da 

isonomia, por prio-

rizar o direito à ima-

gem do preso em 

detrimento da liberdade de infor-

mação, menosprezando, assim, 

o direito à segurança, e à própria 

vida, dos agentes públicos que 

utilizam algemas em suas ativida-

des; b) desconsidera a inarredável 

imprevisibilidade da conduta hu-

mana; c) ofende o princípio da se-

paração dos poderes, pois cria con-

dições para o uso de algemas sem 

previsão anterior na legislação or-

dinária, não cumprindo, desta for-

ma, com suas fi nalidades, insculpi-

das no art. 103-A, § 1º da CF; d) 

descumpre o requisito de reitera-

ção de decisões sobre o tema (art. 

103-A, caput, da CF); e e) lesa a 

presunção de probidade dos atos 

dos agentes públicos e de legitimi-

dade dos atos por eles praticados24.  

2.3. Exame de corpo de delito 
obrigatório

O PLS 156/09 (art. 530) impõe 

à autoridade responsável pela cus-

tódia do preso (no caso de prisão 

em fl agrante, a autoridade policial) 
a obrigatoriedade de encaminhá-lo 
ao órgão competente, para que seja 
submetido a exame de corpo de deli-
to, quando apresentar lesões corpo-
rais ou estado de saúde debilitado. 

Esta medida 
também é positi-
va, vez que, em di-
versas ocasiões, o 
preso é lesionado 
antes de ser levado 
ao estabelecimento 
prisional ou dentro 
dele e permanece 
sem cuidados mé-
dicos e, principal-
mente, deixa de ser 
encaminhado ao 
órgão competente 
para realizar os exa-
mes de corpo de de-
lito. Isso decorre, na 
maioria das vezes, 
do receio que os 
membros da polí-

cia têm de serem processados pela 
prática dos crimes de tortura, abu-
so de autoridade e lesão corporal, 
entre outros crimes.

Com a referida exigência, fi ca 

superada, ou no mínimo ameniza-

da, essa patologia, herança do es-

tado totalitário e policialesco ante-

rior à CF, que, infelizmente, ainda 

reverbera nas instituições policiais 

do país.

2.4. Estado fl agrancial
Outra alteração importante re-

fere-se ao estado fl agrancial. Se-
gundo o art. 538 do Projeto, con-
sidera-se em fl agrante delito quem 
“está cometendo a infração pe-
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nal” (inc. I) ou quem “é persegui-

do ou encontrado, logo após, pela 

autoridade, pela vítima ou por 

qualquer pessoa, em situação que 

faça presumir ser o autor da infra-

ção” (inc. II). Ou seja, as hipóteses 
previstas atualmente nos incs. II, 
III e IV do art. 302 do CPP, foram 
reunidas em um só inciso (II) no 
Projeto.

Embora a possibilidade de 
considerar-se em fl agrante delito 
aquele que acaba de cometer uma 
infração penal (inc. II do art. 302 
do CPP) não esteja expressa na 
nova redação, parece clarividen-
te que ela está subsumida no caso 
em que alguém é encontrado logo 
após o cometimento de um crime. 
Do contrário, estar-se-ia admitindo 
a possibilidade de prender em fl a-
grante alguém que fugiu após o co-
metimento de um delito, mas que 
foi perseguido, e a impossibilidade 
de prender aquele que foi pego no 
instante em que acabara de consu-
mar uma conduta delitiva. Ilógico 
e intolerável!

2.5. Nulidade do fl agrante 
preparado 

O art. 539 do PLS 156/09, por 
sua vez, reconhece expressamente, 
no corpo do futuro Código, a nu-
lidade do fl agrante preparado ou 
forjado pela polícia, quando seja 
razoável supor que a ação típica só 
se deu em razão daquela prepara-
ção. Esta modalidade pode ocorrer 
através de instigação, induzimen-
to ou auxílio material de alguém, 
por parte de membros da polícia, 
para a prática de um fato crimino-
so, com o fi m de prendê-lo em fl a-
grante. Transformando-se em lei, 
estar-se-á diante da codifi cação do 
conteúdo da Súmula 145 do STF25, 
que versa sobre o chamado erro 
por obra de agente provocador. 

A referida súmula do STF tem 
seu fundamento legal no art. 17 do 
CP, que trata do chamado crime 

impossível, cujo teor é o seguinte: 
“não se pune a tentativa quando, 
por inefi cácia do meio ou por ab-
soluta impropriedade do objeto, é 
impossível consumar-se o crime”. 
Portanto, se da preparação do fl a-
grante pela polícia resultar impos-
sível sua consumação, tratar-se-á 
de crime impossível.  

O parágrafo único do mesmo 
dispositivo refere-se a uma exce-
ção à regra do caput, quando se 
tratar de fl agrante postergado ou 
diferido. Contudo, esta exceção é 
apenas aparente, parecendo muito 
mais um equívoco, vez que se trata 
de hipótese legal e absolutamente 
diversa da estampada no caput. 

Com efeito, no chamado fl a-
grante postergado, diferido, retar-
dado, controlado ou de ação con-
trolada, diferentemente do que 
ocorre com o fl agrante preparado, 
não existe participação efetiva e 
direta da polícia para a prática da 
conduta típica. O que existe é um 
juízo de conveniência e oportuni-
dade acerca do melhor momento 
da atuação policial, com o objetivo 
de prender em fl agrante delito pes-
soas envolvidas com organização 
criminosa26 ou com tráfi co ilícito 
de entorpecentes27, após prévia au-
torização judicial. 

2.6. Prisão em fl agrante e causas 
de justifi cação

Certamente uma das maiores e 
mais efi cazes novidades, em maté-
ria de prisão, trazidas pelo Projeto 
(§ 6º do art. 540), em completa har-
monia e coerência com a proteção 
dos direitos fundamentais do im-
putado, especialmente o de liber-
dade, é a possibilidade de a autori-
dade policial deixar de formalizar 
a prisão em fl agrante, em despacho 
fundamentado, quando vislumbrar 
qualquer causa justifi cante ou de 
exclusão da antijuridicidade. 

A Comissão, acertadamente, 
reconhece que o delegado de po-

lícia, assim como o membro do 
Ministério Público e o juiz, tem 
formação jurídica e plena capaci-
dade de avaliar a existência dessas 
situações. Nunca foi razoável, ali-
ás, o argumento daqueles que de-
fendiam que a autoridade policial 
só deveria fazer o juízo de tipici-
dade, devendo, pois, prender em 
fl agrante mesmo quando estivesse 
presente uma causa excludente da 
ilicitude. Além disso, se a presen-
ça de alguma dessas causas é su-
fi ciente para a não propositura da 
ação penal, por falta de justa cau-
sa28, ou para o seu não recebimen-
to pelo juiz, ou ainda, para a ab-
solvição sumária do réu, também 
não é justifi cável que se formalize 
a prisão em fl agrante. Isso não im-
pede, contudo, que o delegado de 
polícia tome todas as providências 
necessárias à investigação do fato, 
como o próprio parágrafo sexto 
dispõe, instaurando o respectivo 
inquérito policial, mediante porta-
ria. Portanto, considera-se positiva 
a mudança.

Mesmo agora, antes da entra-
da em vigor do novo CPP, já é 
defensável a não obrigatoriedade 
da lavratura do auto de prisão em 
fl agrante, pela autoridade policial, 
quando o autor de um fato típico 
formalmente o praticar em exercí-
cio regular de direito ou em estrito 
cumprimento de um dever legal, a 
partir da teoria da tipicidade con-
globante, de Zaffaroni.

Segundo este autor, a tipicida-
de penal não pode ser reduzida à 
descrição legal de uma conduta 
(tipicidade formal). É necessário 
ainda que exista uma tipicidade 
conglobante, que reúna lesividade 
ou ofensa a bem jurídico e antinor-
matividade29. Este último elemen-
to é o que mais interessa para esta 
análise.

Alicerçado no princípio da co-
erência ou da não contradição do 
sistema jurídico, decorrente do 
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NINGUÉM MAIS 
PODERÁ FICAR 
PRESO EM 
FLAGRANTE, POR 
MAIS TEMPO 
DO QUE O 
ESTRITAMENTE 
NECESSÁRIO, 
MÁXIMO DE 24 
HORAS, COMO 
PREVISTO PELO 
PRÓPRIO PROJETO 

(ART. 541)

princípio republicano, o autor ar-
gentino argumenta, com acerto, 
que o Estado não tem legitimidade 
para punir uma conduta que seja 
permitida pelo ordenamento jurí-
dico não penal, e menos ainda que 
seja por ele fomentada. Admitir o 
contrário seria tão irracional quan-
to permitir que se faça o que é proi-
bido30.

Desta forma, não seria razoável 
se admitir a formalização da prisão 
em fl agrante de alguém que atua 
no regular exercício de um direi-
to, sendo, portanto, uma conduta 
normativa ou permitida pelo orde-
namento, nem tampouco no cum-
primento estrito de um dever legal. 
Veja-se que nesta última hipótese, 
mais que um direito, que pode ser 
exercido ou não, o cidadão tem um 
dever imposto pela lei, o que lhe 
obriga a agir, sob pena de come-
ter algum crime, ou através de al-
guma conduta descrita diretamente 
em um dos tipos legais, como o de 
prevaricação, ou através da norma 
de extensão do art. 13, § 2º, a do 
CP, o chamado crime comissivo 
por omissão. Portanto, nestes ca-
sos, as condutas mostram-se como 
atípicas.

Não por outra razão que a auto-
ridade policial deixa de prender em 
fl agrante os agentes de polícia que 
cumprem um mandado de prisão, 
cerceando a liberdade de alguém, 
ou um mandado de busca e apreen-
são, ou, ainda, um médico que re-
aliza uma cirurgia, provocando le-
sões corporais no paciente, mesmo 
que estas condutas estejam descri-
tas em um tipo penal incriminador, 
como de fato estão. E mais, nem o 
Ministério Público nem tampouco 
o Judiciário questionam a omissão 
do delegado de polícia, bradando 
sobre a necessidade de prisão da-
queles agentes públicos, para de-
pois demonstrarem, no curso de 
um processo, que aturam em estri-
to cumprimento de um dever legal.

2.7. Medidas a serem adotadas 
pelo juiz das garantias

Outro ponto positivo na refor-
ma é a previsão (art. 543) das me-
didas a serem tomadas pelo juiz 
das garantias31 (art. 15, II do PL 
156/09) após o recebimento do 
auto de prisão em fl agrante, quais 
sejam: a) relaxamento da prisão, 
quando ilegal, a toda evidência; 
b) decretação (o Projeto fala em 
converter, mas no fi m, dá no mes-
mo, pois exige fundamentação) 
da prisão preventiva, se estiverem 
presentes seus pres-
supostos; c) arbitra-
mento de fi ança ou 
aplicação de outras 
medidas cautelares 
mais adequadas às 
circunstâncias do 
caso; d) concessão 
de liberdade provi-
sória, quando, em-
bora legal a prisão, 
não seja o caso da 
decretação de prisão 
preventiva ou apli-
cação de outra medi-
da cautelar.

Com este dispo-
sitivo, fi ca claro que 
ninguém mais po-
derá fi car preso em 
fl agrante, por mais tempo do que 
o estritamente necessário, máximo 
de 24 horas, como previsto pelo 
próprio Projeto (art. 541), o qual, 
neste particular, segue o modelo do 
atual art. 306, § 1º do CPP, altera-
do pela Lei 11.449/07.

3. O que ainda pode mudar
3.1. Aplicação de outras medidas 
cautelares pela autoridade 
policial 

A primeira mudança que se 
propõe é a extensão, à autoridade 
policial, da possibilidade de apli-
cação de outras medidas cautelares 
mais adequadas às circunstâncias 
do caso, em substituição à prisão 

em fl agrante. Essa análise deve ser 
feita antes da lavratura do respec-
tivo auto, em despacho fundamen-
tado, com imediata comunicação 
ao juiz das garantias, para as pro-
vidências cabíveis. Não fazê-lo pa-
rece um equívoco, pelas razões a 
seguir expostas.

Por uma questão de lógica, uma 
prisão não poderia ser necessária 
e adequada para um aplicador do 
direito (autoridade policial) e des-
necessária e inadequada para ou-
tro (juiz), já que este tem o poder-

dever de, ao receber 
o auto de prisão em 
fl agrante, e enten-
dendo não ser cabí-
vel a prisão preven-
tiva, aplicar outra 
medida cautelar pes-
soal não prisional.

Depois, por ra-
zão de coerência e 
unidade do sistema 
processual, também 
é desejável que a 
prisão em fl agrante, 
assim como a pre-
ventiva e a temporá-
ria, somente seja ca-
bível quando outras 
medidas cautelares 
pessoais revelarem-

se inadequadas ou insufi cientes, 
como dispõe o art. 544, § 3º do 
PLS 156/09, devendo ser conside-
rada, além de excepcional, medida 
subsidiária.

Além disso, de acordo com a 
consensual opinião doutrinária e 
jurisprudencial, a prisão preven-
tiva é o parâmetro para as demais 
formas de prisão, de tal forma que 
somente será cabível outra modali-
dade prisional quando a preventiva 
também o for. Logo, como fi cou 
claro no parágrafo anterior, se se 
aplica o princípio da subsidiarieda-
de à principal modalidade de pri-
são provisória, que é a preventiva, 
também se deve aplicar o mesmo 
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princípio à prisão em fl agrante, 
vez que esta representa “um pesa-
do desequilíbrio na relação autori-
dade-liberdade e por isso deve ser 
analisado com sumo cuidado em 
um Estado Democrático de Direito 
como o nosso”32.

Uma razão de ordem práti-
ca também reforça a posição aqui 
adotada, qual seja, a de que não 
existe diferença entre permanecer 
preso, por 24 horas, por exemplo, 
em fl agrante ou preventivamente. 
As consequências para o cidadão 
cuja liberdade foi cerceada são as 
mesmas. Não existe, aliás, ao fi m e 
ao cabo, diferença, teórica ou prá-
tica, entre uma prisão cautelar e 
uma prisão-pena, senão meramen-
te retórica.

Por derradeiro, se o delegado 
de polícia, de acordo com o Pro-
jeto, pode deixar de formalizar a 
prisão em fl agrante, em despacho 
fundamentado, quando vislumbrar 
alguma causa justifi cante, o que 
exige um juízo técnico, profundo e 
responsável, com mais razão pode 
ser-lhe facultada a possibilidade de 
aplicar outra medida cautelar pes-
soal, mais adequada que a prisão 
em fl agrante, desde que o faça de 
forma fundamentada e comunique 
imediatamente ao juiz das garan-
tias.

3.2. Não cabimento da prisão em 
fl agrante quando não couber a 
preventiva

A segunda proposta de alte-
ração no PLS 156/09 diz com a 
possibilidade de aplicação, à pri-
são em fl agrante, pelos mesmos 
argumentos anteriores, bem como 
em atenção ao princípio da propor-
cionalidade, das hipóteses de não 
cabimento da prisão preventiva 
(art. 545), da mesma forma como 
o foi para a prisão temporária (art. 
551, § 1º). Ou seja, se não cabe a 
preventiva, parâmetro das prisões 
cautelares, também não caberá 

nenhuma outra, tal como se hou-
vesse uma acessoriedade desta em 
relação àquela. Esta leitura, aliás, 
pode ser feita, e já o é33, a partir do 
art. 310, parágrafo único, do atual 
CPP, o qual dispõe que o juiz de-
verá conceder liberdade provisó-
ria, depois de ouvir o Ministério 
Público, sempre que verifi car, pelo 
auto de prisão em fl agrante, que 
não está presente qualquer das hi-
póteses da prisão preventiva. 

Nestes casos, a autoridade po-
licial deverá, como regra (as ex-
ceções estão previstas no próprio 
art. 545), proceder à investigação 
do fato sem a formalização da pri-
são em fl agrante, podendo aplicar 
outra medida cautelar pessoal mais 
adequada, ou representar ao juiz 
das garantias para as devidas pro-
vidências.

Conclusão
Coerência sistêmica, adequa-

ção aos apelos doutrinários e ju-
risprudenciais e obediência às 
exigências constitucionais: eis os 
elementos que autorizam a propa-
gação da ideia de que as alterações 
trazidas pelo PLS 156/09, relativa-
mente à prisão em fl agrante, são 
positivas e concatenadas com a 
real necessidade de equilíbrio entre 
o princípio instrumental punitivo e 
o princípio instrumental garantista, 
especialmente a possibilidade de a 
autoridade policial deixar de for-
malizar esta prisão, em despacho 
fundamentado, quando vislumbrar 
qualquer causa justifi cante ou de 
exclusão da antijuridicidade.

Contudo, considerando, entre 
outras coisas, o fato de que esta 
modalidade prisional se perfaz 
através de um juízo ex ante da au-
toridade policial, dos seus agentes 
ou de qualquer do povo, embora 
submetido ao controle ex post da 
autoridade judicial, defende-se que 
a colisão entre a efi cácia da investi-
gação criminal e a proteção das ga-

rantias e direitos fundamentais do 
imputado seria melhor resolvida se 
se aplicassem à prisão em fl agrante 
os arts. 544 e 545 do Projeto, tal 
como previsto para as prisões pre-
ventiva e temporária, conforme 
acima argumentado. 
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Superior Tribunal de Justiça

Agravo Regimental no Recurso Especial n. 

1.197.217 ‒ MG

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 22.02.2011

Relator: Ministro Vasco Della Giustina 

(desembargador convocado do TJ/RS)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO 
ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL 
CIVIL. DIREITO DE FAMÍLIA. AÇÃO 
DE INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE 
CUMULADA COM PEDIDO DE PENSÃO 
POR MORTE. ALIMENTOS IMPLÍCITOS. 
COMPETÊNCIA. FORO DO DOMICÍLIO 
DO MENOR.

1. Na investigação de paternidade, o 

pedido de alimentos pode vir de modo 

implícito, pois decorre da lei, sendo 

mero efeito da sentença de procedência 

do reconhecimento da relação de paren-

tesco. Precedentes.

2. “O foro do domicílio ou da resi-

dência do alimentando é o competente 

para a ação de investigação de paterni-

dade, quando cumulada com a de ali-

mentos” (Súmula 01 do STJ).

3. “A competência para processar e 

julgar as ações conexas de interesse de 

menor é, em princípio, do foro do domi-

cílio do detentor de sua guarda” (Súmu-

la 383 do STJ).

4. Agravo regimental a que se nega 

provimento.

 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Ter-

ceira Turma do Superior Tribunal de 

Justiça, por unanimidade, negar provi-

mento ao agravo regimental, nos ter-

mos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) 

Relator(a). Os Srs. Ministros Nancy 

Andrighi, Massami Uyeda (Presidente), 

Sidnei Beneti e Paulo de Tarso Sanseve-

rino votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília (DF), 15 de fevereiro de 2011 (Data 

do Julgamento)

MINISTRO VASCO DELLA GIUSTINA 

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/

RS)  ‒ Relator

  

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO VAS-

CO DELLA GIUSTINA (DESEM-

BARGADOR CONVOCADO DO TJ/

RS) (Relator): Trata-se de agravo regi-

mental interposto por S F V R, contra 

a r. decisão de fl s. 145/146, que negou 

seguimento ao recurso especial.

O agravante, nas razões recursais, 

reitera a alegação de que a competência 

para processar e julgar ação de investi-

gação de paternidade cumulada com pe-

tição de herança, estando ausente pedido 

de alimentos, é o foro do domicílio do 

réu. Pugna, ainda, pelo provimento do 

recurso para que possa produzir prova de 

que o domicílio do autor e de sua repre-

sentante legal é inverídico (fl s. 151/164).

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO VAS-

CO DELLA GIUSTINA (DESEM-

BARGADOR CONVOCADO DO TJ/

RS) (Relator): Não obstante os argu-

mentos expendidos pelo agravante, 

verifi ca-se que a tese jurídica veiculada 

nas razões do regimental não é capaz de 

modifi car o posicionamento anterior-

mente fi rmado.

Deveras, como consignado na de-

cisão agravada, a ação proposta foi de 

investigação de paternidade combinada 

com petição de herança, onde o menor 

postulou também por parte da pensão 

por morte, a qual possui natureza ali-

mentar.

Outrossim, na investigação de pa-

ternidade, o pedido de alimentos pode 

vir de modo implícito, pois decorre da 

lei, sendo mero efeito da sentença de 

procedência do reconhecimento da re-

lação de parentesco. Sob esse prisma:

 

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL 

– AGRAVO REGIMENTAL NO 

AGRAVO DE INSTRUMENTO – DI-

REITO DE FAMÍLIA – AÇÃO DE IN-

VESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE 

– RECONHECIMENTO DO VÍNCU-

LO PATERNO – ALIMENTOS – PE-

DIDO IMPLÍCITO – SÚMULA 277/

STJ – OMISSÃO, CONTRADIÇÃO E 

OBSCURIDADE DO ACÓRDÃO RE-

CORRIDO – NÃO-OCORRÊNCIA – 

DEMAIS ALEGAÇÕES – SÚMULAS 

STJ/7 e 211.

I – Mesmo quando ausente pedido 

expresso de alimentos, são eles devidos 

em decorrência da procedência de ação 

de investigação de paternidade, nos 

termos da jurisprudência assente desta 

Corte, desde a data da citação (Súmula 

277/STJ).

(...)

Agravo regimental improvido. 

(AgRg no Ag 778.187/PR, Rel. Min. 

SIDNEI BENETI, DJe 12.12.2008)

SENTENÇA ESTRANGEIRA 

CONTESTADA. CAUÇÃO. INEXI-

GIBILIDADE. ALIMENTOS. FIXA-

ÇÃO. MOTIVAÇÃO SUFICIENTE. 

AUSÊNCIA. HOMOLOGAÇÃO DE-

FERIDA APENAS QUANTO À DE-

CLARAÇÃO DE PATERNIDADE 

REGISTRAL.

(...)

2. Efeito da sentença de procedên-

cia do reconhecimento da paternidade 

é o deferimento de alimentos, embora 

não haja pedido expresso, pois, além da 

alteração do registro civil, é uma conse-

qüência da lei. Os alimentos quando de-

vidos, em decorrência de ação de inves-

tigação de paternidade procedente, tem 

como termo inicial a data da citação.

(...)

4. Sentença estrangeira homologa-

da apenas quanto ao reconhecimento da 

paternidade, com exclusão da verba ali-

mentar. (SEC 880/IT, Rel. Min. FER-

NANDO GONÇALVES, Corte Espe-

cial, DJ 06.11.2006)

Destarte, incide, no caso em tela, a 

Súmula 01 do STJ: “O foro do domicí-

lio ou da residência do alimentando é o 
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competente para a ação de investigação 

de paternidade, quando cumulada com 

a de alimentos”.

A respeito, cabe colacionar o se-

guinte precedente:

Confl ito de competência. Inventário 

já encerrado. Ação de investigação de 

paternidade, cumulada com petição de 

herança e de alimentos. Domicílio do 

alimentando.

1. A regra especial prevalece sobre 

a regra geral de competência, daí que, 

segundo dispõe a Súmula nº 1/STJ, “o 

foro do domicílio ou da residência do 

alimentando é o competente para a ação 

de investigação de paternidade, quando 

cumulada com a de alimentos”.

2. Encerrado o inventário, com 

trânsito em julgado da sentença homo-

logatória respectiva, deixa de existir o 

espólio e as ações propostas contra as 

pessoas que detêm os bens inventaria-

dos não seguem a norma do art. 96 do 

Código de Processo Civil, prevalecen-

do, no caso concreto, a regra especial 

do art. 100, inciso II, do mesmo diplo-

ma, segundo a qual a demanda em que 

se postula alimentos deve correr no 

foro do domicílio ou da residência do 

alimentando.

3. Confl ito conhecido para decla-

rar a competência do Juízo de Direito 

de Brasília/DF. (CC 51.061/GO, Rel. 

Min. CARLOS ALBERTO MENE-

ZES DIREITO, Segunda Seção, DJ 

19.12.2005)

Cumpre mencionar, ainda, por per-

tinente, a Súmula 383 do STJ, verbis:

A competência para processar e jul-

gar as ações conexas de interesse de 

menor é, em princípio, do foro do do-

micílio do detentor de sua guarda.

Por fi m, não merece acolhimento 

também o pedido de diligência para que 

seja oportunizada a produção de prova 

para atestar a falsidade de domicílio do 

autor e de sua representante legal. É que 

tal tema não foi objeto de prequestio-

namento no acórdão estadual, tampou-

co foi desenvolvido qualquer arrazoado 

sobre a matéria, o que atrai as Súmulas 

282 e 284 do STF.

Assim, resta afastada qualquer pre-

tensão de alteração do julgado, tendo 

em vista a jurisprudência deste Superior 

Tribunal de Justiça, que, ao consolidar 

o seu entendimento, opõe-se frontal-

mente às alegações do agravante.

Ante o exposto, nego provimento ao 

agravo regimental.

É como voto.

 

CERTIDÃO
Certifi co 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 agravo regimental, nos 

termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) 

Relator(a). Os Srs. Ministros Nancy 

Andrighi, Massami Uyeda (Presiden-

te), Sidnei Beneti e Paulo de Tarso San-

severino votaram com o Sr. Ministro 

Relator.

Brasília, 15  de fevereiro  de 2011

Maria Auxiliadora Ramalho da Rocha ‒ 

Secretária

IMOBILIÁRIO

É POSSÍVEL MODIFICAÇÃO INTERNA 
DE UNIDADE CONDOMINIAL, 
CONTANTO QUE NÃO HAJA PREJUÍZO 
ESTÉTICO OU ESTRUTURAL AO 
CONDOMÍNIO

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul

Apelação Cível n. 70038682209

Órgão julgador: 19a. Câmara Cível

Fonte: DJ, 07.04.2011

Relator: Desembargador Guinther Spode

CONDOMÍNIO. OBRAS INTERNAS. 
LESIVIDADE. AUSÊNCIA. APELAÇÕES 
CÍVEIS.

Restando demonstrado, inclusive 

por prova pericial, que a unifi cação de 

duas unidades condominiais não traz 

nenhum prejuízo estrutural ou estéti-

co ao condomínio, bem ainda por estar 

autorizada pela SMOV e acompanhada 

por responsabilidade de profi ssionais 

da área de Engenharia e Arquitetura, 

mantém-se a sentença de parcial provi-

mento.

Modifi cação interna das unidades 

que não portam ilícito ou prejuízo ao 

autor.

Apelações improvidas.  

Vistos, relatados e discutidos os au-

tos. 

Acordam os Desembargadores in-

tegrantes da Décima Nona Câmara Cí-

vel do Tribunal de Justiça do Estado, à 

unanimidade, em negar provimento às 

apelações.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além 

do signatário, os eminentes Senhores 

DES. JOSÉ FRANCISCO PELLEGRI-

NI (PRESIDENTE) E DES.a. MYLE-

NE MARIA MICHEL.

Porto Alegre, 29 de março de 2011.

DES. GUINTHER SPODE, Relator.

RELATÓRIO
DES. GUINTHER SPODE (RELA-

TOR)

Adoto o relatório da sentença:

“Trata-se de AÇÃO DEMOLITÓ-

RIA ajuizada por CONDOMÍNIO EDI-

FÍCIO PRESIDENTE KENNEDY E 

OUTRO contra CARLOS SAUL RIT-

TA DUQUE. 

Aduz que o condomínio é compos-

to de 120 unidades, possuindo cerca de 

quarenta anos e mantendo sua origina-

lidade tanto estrutural, quando em rela-

ção às características arquitetônicas da 

fachada. 

Relata ser o réu proprietário dos 

apartamentos números 1201 e 1301, os 

quais estão em reformas visando à in-

tegração. 

Diz que o demandado procedeu, sem 

autorização do condomínio, modifi ca-

ções estéticas (alteração das caracterís-

ticas e dimensões das janelas frontais, 

modifi cando a fachada) e estruturais (re-

moção de paredes e colocação de outras, 

além de enchimento de lajes rebaixadas) 

que afetam o conjunto e violam os pre-

ceitos expressos da convenção.
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Refere ter notifi cado o demanda-

do, em 19.08.2008, sobre as violações 

em que incorreu ao alterar a laje inter-

divisória entre os apartamentos 1201 e 

1301, bem como a parede frontal me-

diante o aumento do tamanho de uma 

janela, sem que este adequasse as obras 

ao regimento interno do condomínio. 

Alerta que a continuidade das obras 

pode ocasionar comprometimento aos 

andares superiores, inclusive a solidez 

do prédio. 

Em sede de antecipação de tutela, 

pretende o imediato embargo da obra. 

Pede, ao fi nal, a procedência da 

ação com a interrupção das obras e a 

demolição das alterações realizadas. 

Deferido o embargo da obra (fl . 67). 

Em resposta (fl s. 91/102), o deman-

dado diz que as obras são, em quase sua 

totalidade, internas, mencionando estar 

assistido por responsáveis técnicos de 

arquitetura e de engenharia, destacan-

do ter havido aprovação do projeto pela 

SMOV. 

Assevera que o condomínio não 

possui ingerência nas obras internas re-

alizadas. 

Alega ter contatado o síndico quan-

do realizou a alteração das dimensões 

das janelas frontais, determinando, 

diante da polêmica, a retomada do mo-

delo original. 

Afi rma que a modifi cação das pare-

des internas e acabamento não possibi-

litam qualquer irresignação pelo con-

domínio, eis que outros apartamentos 

já sofreram referidas modifi cações, dis-

correndo sobre a segurança da abertura 

do vão interno de ligação dos dois apar-

tamentos, sustentando que as dimen-

sões foram defi nidas a partir de exames 

técnicos, aprovados pela SMOV. 

Pede a revogação do embargo e 

pugna, ao fi nal, pela improcedência. 

Réplica às fl . 137 e 145/151.

Nomeado como perito o Sr. Marce-

lo Saldanha (fl s. 138 e 141). 

Laudo pericial (fl s. 162/179), do 

qual as partes manifestaram-se às fl s. 

184/189. 

Laudo complementar (fl s. 191/192). 

Revogada a antecipação de tutela e 

admitida a assistência (fl s. 193/194), ten-

do o condomínio agravado de forma re-

tida (fl s. 199/201) e o demandado apre-

sentado contrarrazões (fl s. 204/205).

Indeferida a produção de prova oral 

e encerrada a instrução (fl . 206). 

Apresentados memorais pelo réu e 

pelo condomínio (fl s. 209/219). 

Vieram os autos conclusos para sen-

tença.”

Acrescento que sobreveio sentença 

cujo dispositivo possui o seguinte teor: 

“Ante o exposto, JULGO PAR-

CIALMENTE PROCEDENTE a pre-

sente ação, devendo a área externa mo-

difi cada ser recomposta ao seu estado 

original. 

Havendo sucumbência parcial, dei-

xo de fi xar honorários advocatícios. Ar-

carão o autor e o assistente com metade 

das custas e honorários periciais e o réu 

com o restante destes.”

Inconformados, apelam o Condo-

mínio Ed. Presidente Kennedy e Luiz 

Carlos Teixeira, como assistente.

O Condomínio Ed. Presidente Ken-

nedy em suas razões, argumenta que a 

laje de separação das unidades é pro-

priedade e de uso comum do edifício, 

sendo proibida sua supressão. Aponta 

que a decisão, além de ignorar que tal 

intervenção viola as normas condomi-

niais, abre precedente para que outros 

condôminos realizem obras isolada-

mente, podendo assim comprometer a 

integridade da estrutura e segurança do 

prédio. Requer o provimento e a fi xação 

de honorários.

O recurso foi devidamente prepara-

do (fl . 242). 

Luiz Carlos Menezes Teixeira em 

suas razões, ressalta sua indignação 

quanto a abertura de uma “cratera” en-

tre as duas unidades, apontando que a 

laje divisória é parte comum, devendo 

ter autorização de 2/3 dos condôminos 

conforme art. 1342 do CCB. Reporta-

se as razões do Condomínio apelante e 

requer o provimento do apelo.

O recurso foi devidamente prepara-

do (fl . 255). 

Foram apresentadas contrarrazões 

por Carlos Saul, nas quais ressalta que 

todo a obra teve supervisão de profi s-

sional habilitado e autorização e regula-

rização junto à Prefeitura de Porto Ale-

gre. Requer o improvimento dos apelos, 

mantendo-se assim a sentença.

Vieram conclusos para julgamento.

É o relatório.

VOTOS
DES. GUINTHER SPODE (RELA-

TOR)

Enfrentam-se apelações cíveis in-

terpostas pelo Condomínio Edifício 

Presidente Vargas e seu síndico Luiz 

Carlos Menezes Teixeira admitido 

como assistente.

As apelações possuem um único 

fundamento, a inconformidade comum 

acerca das obras internas realizadas nos 

imóveis de propriedade do apelado Car-

los Saul Ritta Duque.

Primeiro quero lamentar os exces-

sos de linguagem na apelação do as-

sistente. As expressões “refestelar-se” 

e “cratera”, entre outras, não dizem 

com a linguagem superior exigida em 

um processo judicial. São exageros 

desnecessários, pois apenas põe co-

res mais fortes a fatos simples do pro-

cessado. Mais. Portam carga ofensiva 

onde ofensa não há. O que se discute 

no processo é o direito de o apelado 

Carlos Saul proceder as obras em seus 

imóveis, unifi cando-os. Desnecessário 

adjetivar condutas, criando um clima 

hostil.

Nesta linha, tenho que ambos os 

apelos são absolutamente improce-

dentes.

O magistrado dividiu as pretensões 

da inicial em duas. A obra interna e a 

obra externa. Quanto à obra externa, 

nada a discutir, pois transitada em jul-

gado em face da ausência de recurso 

das partes sobre o tema. Mesmo porque 

o réu Carlos Saul, em reconhecimento 

do pedido, procedeu a adequação das 

janelas ao estado anterior.

Quanto a obra interna, colho da sen-

tença:
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O perito judicial descreve as obras 

internas realizadas (fl s. 167/168): 

“No apartamento 1201: 

– demolição de paredes: entre a sala 

e dormitório, sala e banheiro; copa e la-

vado, copa e cozinha; cozinha e depen-

dência;

– construção de paredes: entre o 

corredor e dormitório, no banheiro e 

entre a área de serviços e wc auxiliar;

– colocação de nova esquadria 

(abertura de vão) no banheiro da suíte;

– substituição de esquadrias de ma-

deira, janelas e portas;

– substituição dos revestimentos de 

acabamentos internos de paredes, pisos 

e forros;

– ampliação das instalação elétricas, 

com implementação de novos circuitos 

elétricos;

– execução de novas instalações 

hidrossanitárias nos banheiros e lavan-

deria;

– reconstrução de peitoril de pare-

de na fachada para colocação de esqua-

drias igual à original.

No apartamento 1301:

– demolições de paredes: entre dor-

mitórios, corredor, nos banheiros; ba-

nheiro e lavabo, copa, cozinha e depen-

dência;

– abertura de vão de escada de 

8,00m² em laje de entre-piso, com arre-

mate em trecho de circulação de 90cm; 

– substituição dos enchimentos das 

lajes rebaixadas por tijolos vazados;

– construção de paredes: entre o 

corredor e dormitório, no banheiro e 

entre área de serviço e o wc auxiliar, e, 

cozinha e dependência;

– substituição de esquadrias de ma-

deira, janelas e portas;

– substituição dos revestimentos de 

acabamentos internos de parede, pisos 

e forros;

– unifi cação e ampliação das insta-

lações elétricas, com a implementação 

de novos circuitos elétricos; 

– execução de novas instalações hi-

drossanitárias nos banheiros e cozinha.

O autor justifi ca sua inconformida-

de dizendo que as obras realizadas po-

dem prejudicar estruturalmente o edi-

fício, alegando o descumprimento do 

disposto na convenção.

O art. 4º da Convenção de Condo-

mínio trata como área comum as chapas 

de concreto armado que separam os pa-

vimentos (fl . 17).

 Por sua vez, o art. 47 daquele re-

gulamento proíbe que seja danifi cada a 

estrutura de concreto. 

Ocorre que as dependências inter-

nas de um apartamento não podem ser 

consideradas área comum. 

 O art. 1.331 do Código Civil esta-

belece como área exclusiva de um con-

dômino: 

§ 1º As partes suscetíveis de utili-

zação independente, tais como apar-

tamentos, escritórios, salas, lojas, so-

brelojas ou abrigos para veículos, com 

as respectivas frações ideais no solo e 

nas outras partes comuns, sujeitam-se 

a propriedade exclusiva, podendo ser 

alienadas e gravadas livremente por 

seus proprietários. (Grifei). 

Por sua vez, o art. 1.335 tratado dos 

direitos dos condôminos, apresentando 

dentre estes: 

Art. 1.335. São direitos do condô-

mino:

I – usar, fruir e livremente dispor 

das suas unidades;

Portanto, o réu, desde que acompa-

nhado de laudo produzido por um es-

pecialista, pode realizar modifi cações 

em seu imóvel sem que para tanto te-

nha que requerer a autorização do con-

domínio. 

 Nota-se que a obra em questão pos-

sui licença para remembramento das 

unidades, cujo número é 8272/2008, 

expedida pela SMOV (fl . 104). 

 O demandado demonstra que a 

obra foi acompanhada por especialistas 

nas áreas de arquitetura e engenharia ci-

vil (fl . 106). 

 O perito judicial, em avaliação da 

obra, concluiu que estas não oferecem 

risco à estabilidade da edifi cação e 

nem comprometem a segurança e ha-

bitabilidade das unidades autônomas 

(fl . 173). 

 Esclareceu, ainda, quando ques-

tionado sobre o comprometimento da 

estrutura do prédio que poderia ser 

ocasionado pela eliminação das lajes: 

“o vão aberto de 8,00m² na estrutura 

de concreto existente, com a remoção 

de uma laje de entre piso do apartamen-

to 1301, não afeta a estrutura de con-

creto e nem a habitabilidade da edifi ca-

ção.” (fl . 177). 

Destarte, tratando-se de obra reali-

zada em unidade autônoma de uso ex-

clusivo, acompanhada por profi ssionais 

das áreas de arquitetura e engenharia 

civil, licenciada pela SMOV, com con-

clusão pericial afi rmando a ausência de 

risco estrutura, não há razão para o seu 

impedimento.

 Finalmente cabe ponderar que as 

modifi cações implementadas pelo réu 

na laje entre os andares que dividem 

seus dois apartamentos fi ca restrita a 

seus imóveis e não enseja qualquer 

prejuízo aos demais condôminos.

 Escorreito o ato sentencial. Nada 

há a modifi car na decisão, pois as ra-

zões recursais não arrostam os funda-

mentos exposto na sentença. Não há 

violação de dever condominial. Não 

há risco a ser amparado por esta lide. 

Assiste ao apelado o direito de unifi -

car seus imóveis, tendo tomado todas 

as garantias e segurança de seu em-

preendimento, tais como a contrata-

ção de engenheiros, arquitetos, bem 

ainda ter sido a obra autorizada pela 

SMOV.

Compulsados os autos, impossível 

deles extrair qualquer conduta ilícita 

praticada por Carlos Saul e lesiva aos 

interesses do condomínio que não te-

nha sido objeto de adequação pela sen-

tença.

Mantida a sucumbência na forma 

com que alvitrada na sentença. A úni-

ca modifi cação que entendo possível 

acabaria por gerar reformatio in pejus, 

razão porque mantenho a sentença tam-

bém quanto a este aspecto.

Diante do exposto, nego provimen-

to a ambos os apelos.

É como voto.
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DES.a. MYLENE MARIA MI-

CHEL (REVISORA) – De acordo com 

o(a) Relator(a).

DES. JOSÉ FRANCISCO PELLE-

GRINI (PRESIDENTE) – De acordo 

com o(a) Relator(a).

PROCESSO CIVIL

NAS AÇÕES RESCISÓRIAS 
INTEGRAIS DEVEM PARTICIPAR, 
EM LITISCONSÓRCIO UNITÁRIO, 
TODOS OS QUE FORAM PARTES NO 
PROCESSO CUJA SENTENÇA É OBJETO 
DE RESCISÃO

Superior Tribunal de Justiça

Embargos de Divergência em Recurso 

Especial n. 676.159 ‒ MT

Órgão julgador: Corte Especial

Fonte: DJe, 30.03.2011

Relator: Ministra Nancy Andrighi

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE 
DIVERGÊNCIA. AÇÃO RESCISÓRIA. 
PROPOSITURA APENAS EM FACE 
DE PARTE DOS INTEGRANTES 
DA RELAÇÃO ORIGINÁRIA. 
LITISCONSÓRCIO NECESSÁRIO. 
CORREÇÃO. DECADÊNCIA.

1. Nas ações rescisórias integrais de-

vem participar, em litisconsórcio unitá-

rio, todos os que foram partes no proces-

so cuja sentença é objeto de rescisão.

2. A propositura de ação rescisó-

ria sem a presença, no polo passivo, 

de litisconsorte necessário somente 

comporta correção até o prazo de dois 

anos disciplinado pelo art. 495 do CPC. 

Após essa data, a falta de citação do li-

tisconsorte implica a decadência do di-

reito de pleitear a rescisão, conduzindo 

à extinção do processo sem resolução 

do mérito.

3. Embargos de divergência conhe-

cidos e providos.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Corte 

Especial do Superior Tribunal de Jus-

tiça, na conformidade dos votos e das 

notas taquigráfi cas constantes dos au-

tos, por maioria, dar provimento aos 

embargos de divergência, nos termos 

do voto da Sra. Ministra Relatora. Ven-

cidos os Srs. Ministros Napoleão Nunes 

Maia Filho e Raul Araújo. Os Srs. Mi-

nistros Laurita Vaz, Castro Meira, Ar-

naldo Esteves Lima, Massami Uyeda, 

Luis Felipe Salomão, Aldir Passarinho 

Junior, Gilson Dipp e Francisco Falcão 

votaram com a Sra. Ministra Relato-

ra. Ausentes, justifi cadamente, os Srs. 

Ministros Ari Pargendler, Cesar Asfor 

Rocha, Hamilton Carvalhido, Eliana 

Calmon, João Otávio de Noronha e Te-

ori Albino Zavascki e, ocasionalmente, 

o Sr. Ministro Luiz Fux. Convocados 

os Srs. Ministros Massami Uyeda, Na-

poleão Nunes Maia Filho, Luis Felipe 

Salomão e Raul Araújo para compor 

quórum. Sustentou oralmente, pelos 

embargantes, o Dr. Alan Vagner Sch-

midel.

Brasília (DF), 1º de dezembro de 2010 (Data 

do Julgamento).

MINISTRO FELIX FISCHER ‒ Presidente

MINISTRA NANCY ANDRIGHI ‒ Relatora

 

RELATÓRIO
A EXMA. SRA. MINISTRA 

NANCY ANDRIGHI (Relator):

Trata-se de dois embargos de diver-

gência, os primeiros deles apresentados 

pelo SINDICATO DOS AGENTES DE 

ADMINISTRAÇÃO FAZENDÁRIA 

DO ESTADO DE MATO GROSSO e 

os segundos por TEODORICO CAM-

POS ALMEIDA FILHO e OUTROS, 

ambos impugnando acórdão exarado 

pela 6a. Turma assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. PROCES-

SO CIVIL. AÇÃO RESCISÓRIA. JUÍ-

ZO RESCINDENDO. AUSÊNCIA DE 

CITAÇÃO DE TODOS QUE PARTI-

CIPARAM DA AÇÃO ORIGINÁRIA. 

LEGITIMIDADE PARA MANIFES-

TAÇÃO DO LITISCONSÓRCIO ATI-

VO DO PROCESSO DE CONHECI-

MENTO. PREQUESTIONAMENTO. 

DESNECESSIDADE.

1. A rigidez da observância do pre-

questionamento deve ser fl exibilizada 

nos casos em que o terceiro interessado 

busca, via recurso especial, insurgir-se 

contra ausência da sua citação como li-

tisconsorte necessário. Precedentes do 

STJ e do STF.

2. Em se tratando de ação rescisó-

ria, a demanda deve ser proposta contra 

todos que participaram da ação originá-

ria, uma vez que a decisão a ser proferi-

da atingirá a todos indistintamente.

3. Ausente a citação de todos os que 

compunham o litisconsórcio no polo ati-

vo da ação de conhecimento, imperiosa é 

a decretação da nulidade de toda marcha 

processual no bojo da ação rescisória.

4. Recurso especial conhecido e 

provido.

Referido acórdão foi integrado por 

decisão proferida em embargos de de-

claração, exarada nos termos da seguinte 

ementa:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. 

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO 

CIVIL. AÇÃO RESCISÓRIA. JUÍ-

ZO RESCINDENDO. AUSÊNCIA DE 

CITAÇÃO DE TODOS QUE PAR-

TICIPARAM DA AÇÃO ORIGINÁ-

RIA. INSURGÊNCIA CONTRA AS 

CONCLUSÕES DO ACÓRDÃO EM-

BARGADO. APRECIAÇÃO INVIÁ-

VEL. AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO 

DE OMISSÃO, CONTRADIÇÃO OU 

OBSCURIDADE.

1. De acordo com o artigo 535 do 

Código de Processo Civil, os embargos 

declaratórios são cabíveis quando há 

omissão, contradição ou obscuridade 

na decisão prolatada, o que não se veri-

fi cou na espécie.

2. Embargos declaratórios rejeitados.

Ambos os embargos de divergên-

cia se fundamentam em que há inúme-

ros precedentes, no âmbito do STJ, que 

não admitem a citação de litisconsortes 

necessários para integrar o polo passivo 

de ação rescisória após transcorrido o 

prazo decadencial de dois anos discipli-

nado pelo art. 495 do CPC.

Os embargados, por sua vez, ale-

gam, ao responder os recursos, que: (i) 
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os recorrentes inovaram nos embargos 

de divergência, à medida que no recurso 

especial não haviam requerido a extin-

ção do processo sem resolução do méri-

to por falta de citação dos litisconsortes 

necessários, mas apenas a anulação do 

acórdão recorrido; (ii) não haveria simi-

litude fática entre o acórdão recorrido e 

os paradigmas; (iii) não seria possível 

reconhecer a divergência com acórdãos 

paradigmas não provenientes de recur-

sos especiais ou agravos convertidos; 

(iv) não foi realizado o cotejo analíti-

co entre o acórdão recorrido e o único 

recurso especial selecionado como pa-

radigma; (v) de todo modo, o acórdão 

embargado estaria correto, no mérito.

Parecer do MP: subscrito pelo i. 

Procurador-Geral da República Geral-

do Brindeiro, opina-se pelo conheci-

mento e provimento dos embargos de 

divergência.

É o relatório.

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA 

NANCY ANDRIGHI (Relator):

Cinge-se a controvérsia a estabele-

cer se o reconhecimento, após decorri-

do o prazo decadencial de dois anos a 

que se refere o art. 495 do CPC, de um 

litisconsórcio necessário em ação resci-

sória cuja formação não tenha sido re-

querida pelo autor com a inicial, deve 

implicar a possibilidade de correção do 

vício ou, em vez disso, a extinção do 

processo sem resolução de mérito.

I – As preliminares levantadas na 

impugnação a estes EREsp

Ao responder estes EREsp, o em-

bargado levantou algumas questões 

preliminares, a saber: (i) os recorrentes 

inovaram nos embargos de divergên-

cia, à medida que no recurso especial 

não haviam requerido a extinção do 

processo sem resolução do mérito por 

falta de citação dos litisconsortes neces-

sários, mas apenas a anulação do acór-

dão recorrido; (ii) não haveria simili-

tude fática entre o acórdão recorrido e 

os paradigmas; (iii) não seria possível 

reconhecer a divergência com acórdãos 

paradigmas não provenientes de recur-

sos especiais ou agravos convertidos; 

(iv) não foi realizado o cotejo analíti-

co entre o acórdão recorrido e o único 

recurso especial selecionado como pa-

radigma.

A primeira objeção manifestada 

pelo embargado, em que pese seduto-

ra à primeira vista, não merece acolhi-

mento. A nulidade de citação é maté-

ria de ordem pública e seus efeitos não 

maculam o processo apenas em relação 

aos subscritores do recurso especial de 

fl s. 508 a 523, mas em relação a todos 

aqueles que participaram da relação ju-

rídica processual originária e não foram 

incluídos, posteriormente, como litis-

consortes passivos necessários na ação 

rescisória. Assim, do mesmo modo que 

as regras dos arts. 267, § 3º, e 301, § 

4º, do CPC autorizam a mitigação do 

prequestionamento para apreciação da 

matéria, essas mesmas regras permitem 

também que dela se conheça de ofício.

Com relação à impossibilidade de 

conhecimento dos embargos de diver-

gência com base em acórdãos que jul-

garam ação rescisória, a preliminar 

deve ser rejeitada por dois motivos: (i) 

em primeiro lugar, porque o recorrente 

trouxe também à colação um acórdão 

exarado em recurso especial; (ii) em se-

gundo lugar, porque especifi camente na 

hipótese dos autos, a discussão travada 

diz respeito ao procedimento próprio 

das ações rescisórias, de modo que é 

possível se extrair, também dos acór-

dãos que as julgaram diretamente nesta 

Corte, a similitude fática necessária.

A impossibilidade de reconheci-

mento da divergência porque não se te-

ria feito a transcrição dos trechos que 

a caracterizam, por fi m, também é pre-

liminar que não pode ser acolhida. Há, 

nos embargos, a transcrição dos princi-

pais trechos do acórdão recorrido (fl s. 

1664⁄1665) e, em relação a cada para-

digma, a transcrição dos trechos carac-

terizadores da divergência (fl s. 1.670, 

1.673 a 1.674 e 1.675 a 1.676).

Quanto à ausência de similitude fá-

tica entre os julgados, trata-se de ma-

téria que se confunde com o mérito da 

impugnação.

II – Mérito

Não há discussão, ao menos no âm-

bito destes embargos de divergência, 

quanto ao fato de que é necessário, na 

ação rescisória integral, incluir, em li-

tisconsórcio unitário, todas as partes 

que integraram a ação cuja sentença se 

visa a rescindir. Também não há, aqui, 

questionamento quanto ao fato de que 

diversas pessoas que integraram a ação 

originária não foram incluídas no polo 

passivo da rescisória. Assim, nenhum 

desses dois temas será discutido nesta 

sede. O único tema objeto de decisão 

diz respeito à possibilidade de se opor-

tunizar a retifi cação do polo passivo da 

relação processual, após passados dez 

anos a partir da propositura da ação res-

cisória.

Ao julgar os embargos de declara-

ção interpostos neste processo, i. Min. 

Maria Thereza de Assis Moura trans-

creveu o seguinte trecho do acórdão 

que decidiu os EDcl na AR 477⁄CE, 

invocando-o como fundamento:

Com efeito, o prazo decadencial do 

art. 495 do CPC se refere ao prazo para 

ajuizamento da ação rescisória, e não 

para a efetivação da citação de todos os 

litisconsortes pasivos necessários. Isto 

porque não se pode impor à parte auto-

ra o imenso ônus de ajuizar a demanda 

com a necessária antecedência, de for-

ma que o ato citatório possa se aperfei-

çoar antes do transcurso do prazo deca-

dencial de 2 (dois) anos.

Esse entendimento, além de ile-

gal, se mostra totalmente descabido e 

dissonante com o princípio do devido 

processo legal, uma vez que implicaria 

a inaceitável redução do prazo para o 

ajuizamento da rescisória, pois inevi-

tavelmente essa ação teria que ser ajui-

zada antes do prazo legal para que a 

citação se efetivasse no seu transcurso.

Vale dizer: o acórdão recorrido se 

baseou no entendimento já consolidado 

no STJ de que não é possível reputar à 

parte a demora na citação decorrente de 

falha no serviço judiciário.
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Ocorre que a hipótese dos autos é 

diversa. Aqui não se trata propriamen-

te de demora na citação por motivos 

inerentes à burocracia judicial, mas de 

falha do próprio autor da ação resci-

sória, que nela deixou de incluir litis-

consortes passivos necessários. A falha 

gerou graves inconvenientes, do que 

é exemplo a surpresa manifestada por 

alguns particulares quando informados 

que a decisão que lhes havia benefi cia-

do fora modifi cada sem qualquer aviso 

(consoante se lê no recurso especial de 

fl s. 508 a 523). Como esses particula-

res, há tantos outros a quem a decisão 

da ação rescisória poderá atingir e que 

possivelmente desconhecem a existên-

cia do processo, mesmo passados dez 

anos do trânsito em julgado do acórdão 

rescindendo. Não há como negar que 

a ausência de requerimento de citação 

dos litisconsortes necessários decorre 

de falha do autor e que permiti-la ago-

ra implicaria autorizar a formação de 

uma nova relação jurídica processual, 

na rescisória, após encerrado o prazo do 

art. 495 do CPC.

Correto, portanto, o entendimen-

to de que é impossível determinar, 

a esta altura, a correção do vício, nos 

termos do art. 47, parágrafo único, do 

CPC. Nesse sentido, além dos prece-

dentes citados nos Embargos de Di-

vergência (AR 2009⁄PB, Rel. Min. Te-

ori Albino Zavascki, Primeira Seção, 

DJ de 3⁄5⁄2004; REsp 785.666⁄DFm 

Rel. Min. Eliana Calmon, 2a. Tur-

ma, DJ de 30⁄4⁄2007), podem-se ci-

tar ainda os seguintes julgados: AgRg 

na AR 3070⁄AG, Rel. Min. Felix Fis-

cher, 3a. Seção, DJ de 2⁄4⁄2007; REsp 

661.161⁄SC, Rel. Min. Paulo Medi-

na, 6a. Turma, DJ de 12⁄3⁄2007; REsp 

115.075⁄DF, Rel. Min. Castro Mei-

ra, 2a. Turma, DJ de 23⁄5⁄2005; AR 

505⁄PR, Rel. Min. Paulo Gallotti, 3a. 

Seção, DJ de 13⁄10⁄2003; entre outros.

Forte nessas razões, CONHEÇO 

dos embargos de divergência e DOU-

LHES PROVIMENTO, para o fi m de 

decretar extinta a ação rescisória, sem 

resolução de mérito.

VOTO-VENCIDO

(MINISTRO NAPOLEÃO NUNES 

MAIA FILHO)

1. Senhor Presidente, a pretensão 

rescisória do Estado alcança o Sindicato 

e as pessoas individuais, Servidores Pú-

blicos Estaduais que integraram o polo 

ativo da ação originária. Penso que nas 

ações coletivas é sufi ciente a presença 

do ente que representa ou substitui a 

coletividade. Esse, aliás, é o principal 

préstimo da ação coletiva: simplifi car 

a composição da relação processual ou 

a formação dessa relação, de modo que 

não seja necessária a formação do cha-

mado polo multitudinário.

2. O Sindicato ou Ente que repre-

senta a categoria ou a classe tem, justa-

mente, essa função de, como diz o Se-

nhor Ministro Castro Meira, celerizar, 

abreviar, facilitar tornar as coisas mais  

fl uídas e mais rápidas.

3. Penso que, com a citação do Sin-

dicato, está bem proposta a relação pro-

cessual rescisória, já que o Sindicato ou 

representa ou substitui as partes indivi-

duais, que são os seus integrantes.

4. Daí por que entendo, Senhor Pre-

sidente, com todo respeito às oposições 

em contrário, que deva ser prestigiada 

a ação coletiva, tanto na fase cognitiva 

como na executória, quando se tratar de 

direitos homogêneos, que é o caso, para 

que as coisas fl uam com mais rapidez, 

celeridade e racionalidade e não se pre-

cise formar, nem no polo ativo nem no 

passivo, uma multidão de pessoas .

5. Daí por que peço vênia à eminen-

te Ministra Relatora para entender que 

a citação do Sindicato basta para com-

por a relação processual rescisória. Não 

estou afi rmando, evidentemente, que a 

rescisória deva ser julgada procedente, 

mas que deva cursar normalmente com 

o Sindicato no polo passivo.  

VOTO VENCIDO

EXMO. SR. MINISTRO RAUL 

ARAÚJO: Sr. Presidente, peço vênia 

para acompanhar a divergência.

Há uma ação movida pelo sindicato 

que, por expressa disposição constitu-

cional, constante do inciso XXI do art. 

5º, diz: “As entidades associativas, quan-

do expressamente autorizadas, têm legi-

timidade para representar seus fi liados 

judicial ou extrajudicialmente”. Ou seja, 

usa-se de uma lógica para admitir que 

um sindicato promova uma ação con-

tra a Fazenda Pública, representando os 

seus fi liados, e agora vai-se utilizar outra 

lógica para exigir que a Fazenda Pública 

mova ação rescisória em relação à ação 

movida antes pelo sindicato.

Não posso entender isso, porque, 

em muitas situações e talvez nesta, se 

estará exigindo algo impossível: que a 

Fazenda Pública identifi que todos os 

fi liados de um sindicato, inclusive as 

viúvas de funcionários fazendários, que 

recebem pensões, e os aposentados, sa-

bendo onde todos estão. É algo que co-

mumente envolve milhares de pessoas. 

Imagine-se um sindicato de policiais ci-

vis ou um sindicato de fazendários, em 

que há, às vezes, três, quatro, cinco mil 

pessoas ou mais. Como se poderá fazer 

isso? É algo absolutamente inviável em 

termos de ação rescisória, que tem pra-

zo para ser proposta.

Creio que não se pode usar de duas 

lógicas com dois pesos absolutamen-

te distintos, em que há uma facilidade 

absoluta para propositura da ação por 

parte do sindicato e uma difi culdade 

também absoluta no que diz respeito à 

propositura da rescisória contra aquela 

ação. Não vejo como se possa fazer tal 

exigência, porque, talvez, seja impossí-

vel de ser atendida.

Por essas razões e mais as que já 

brilhantemente deduziu o eminente 

Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, 

ouso discordar da eminente Ministra 

Relatora e do Sr. Ministro Luis Felipe 

Salomão, com a devida vênia.

  

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia CORTE ES-

PECIAL, ao apreciar o processo em 

epígrafe na sessão realizada nesta data, 

proferiu a seguinte decisão:

A Corte Especial, por maioria, deu 

provimento aos embargos de divergên-

cia, nos termos do voto da Sra. Ministra 
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Relatora. Vencidos os Srs. Ministros Na-

poleão Nunes Maia Filho e Raul Araújo.

Os Srs. Ministros Laurita Vaz, Cas-

tro Meira, Arnaldo Esteves Lima, Mas-

sami Uyeda, Luis Felipe Salomão, Al-

dir Passarinho Junior, Gilson Dipp e 

Francisco Falcão votaram com a Sra. 

Ministra Relatora.

Ausentes, justifi cadamente, os Srs. 

Ministros Ari Pargendler, Cesar Asfor 

Rocha, Hamilton Carvalhido, Eliana 

Calmon, João Otávio de Noronha e Te-

ori Albino Zavascki e, ocasionalmente, 

o Sr. Ministro Luiz Fux.

Convocados os Srs. Ministros Mas-

sami Uyeda, Napoleão Nunes Maia Fi-

lho, Luis Felipe Salomão e Raul Araújo 

para compor quórum.

Brasília, 01 de dezembro  de 2010

Vania Maria Soares Rocha ‒ Secretária

PENAL E PROCESSO PENAL

O DOLO EVENTUAL NÃO É 
COMPATÍVEL COM A QUALIFICADORA 
DA SURPRESA NO DELITO DE 
HOMICÍDIO

Supremo Tribunal Federal

Habeas Corpus n. 95.136 ‒ PR

Órgão julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 30.03.2011

Relator: Ministro Joaquim Barbosa

HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO 
QUALIFICADO PELO MODO DE 
EXECUÇÃO E DOLO EVENTUAL. 
INCOMPATIBILIDADE. 

Ordem concedida. O dolo eventual 

não se compatibiliza com a qualifi ca-

dora do art. 121, § 2º, inc. IV, do CP 

(“traição, emboscada, ou mediante dis-

simulação ou outro recurso que difi cul-

te ou torne impossível a defesa do ofen-

dido”). Precedentes. Ordem concedida.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros do Supre-

mo Tribunal Federal, em Primeira Tur-

ma, sob a Presidência do ministro Gil-

mar Mendes, na conformidade da ata de 

julgamentos e das notas taquigráfi cas, 

por unanimidade de votos, em deferir a 

ordem de habeas corpus, nos termos do 

voto do Relator.

Brasília, 01 de março de 2011.

Ministro Joaquim Barbosa ‒ Relator

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO JOA-

QUIM BARBOSA (Relator): Trata-se 

de habeas corpus em favor de C.J.D.R., 

fi gurando como autoridade coatora o 

relator do Recurso Especial nº 832.339, 

ministro Arnaldo Esteves Lima, do Su-

perior Tribunal de Justiça.

Consta dos autos que o paciente foi 

condenado à pena de 18 (dezoito) anos 

e 9 (nove) meses de reclusão, em regi-

me integralmente fechado, pela prática 

do delito previsto no art. 121, § 2º, IV 

do Código Penal, por duas vezes, sendo 

reconhecido que o condenado agiu com 

dolo eventual e valendo-se de meio que 

impossibilitou a defesa das vítimas.

A conduta típica praticada pelo ora 

paciente foi descrita na peça acusatória 

nos seguintes termos:

“(...) o denunciado, que dirigia o 

automóvel (...) projetou-o contra os 

transeuntes Fernando e Cátia (...), 

que se deslocavam, a pé e abraça-

dos, pela calçada (...). O denunciado, 

que percorria o lado esquerdo da pista, 

imprimiu, ao deparar com as vítimas, 

acentuada velocidade ao veículo, ao 

mesmo tempo que, em guinada para 

a direita, subiu na calçada e os alcan-

çou, com grande impacto, haja vista 

a distância a que foram lançados os 

corpos (...). Fernando e Catia, trans-

portados para hospitais da cidade, não 

resistiram aos ferimentos (...). Consu-

mado o atropelamento, o denunciado se 

evadiu (...). Outro tanto, ao surpreen-

der as vítimas (...), apanhando-as de 

súbito e por trás, ao cabo de insólita 

manobra automobilística, o denun-

ciado se valeu de recurso que lhes 

impossibilitou a defesa.” (grifei, fl s. 

53-54).

Inconformada, a defesa do pacien-

te apelou ao Tribunal de Justiça do Pa-

raná, alegando a incompatibilidade do 

dolo eventual com a qualifi cadora sur-

presa, além de pleitear a realização de 

nova dosimetria da pena e a progressão 

de regime para o cumprimento da pena.

O Tribunal de origem deu parcial 

provimento ao apelo tão-somente para 

reduzir a pena para 14 (quatorze) anos 

e 7 (sete) meses de reclusão, em regime 

integralmente fechado.

Na sequência, foi interposto recur-

so especial sob os mesmos argumentos 

aduzidos no apelo, quais sejam: a) in-

compatibilidade do dolo eventual com 

a qualifi cadora de surpresa e; b) a pos-

sibilidade de progressão de regime para 

o cumprimento da pena imposta ao pa-

ciente.

O recurso especial foi julgado par-

cialmente procedente apenas para afas-

tar a proibição da progressão do regime 

de cumprimento da pena.

Sobreveio, então, o presente habeas 

corpus, no qual se pretende a concessão 

da ordem para excluir da condenação 

imposta ao paciente a qualifi cadora ine-

rente à surpresa (art. 121, § 2º, IV, CP), 

alegando-se, para tanto, que esta seria 

incompatível com o instituto do dolo 

eventual (art. 18, I, parte fi nal, CP).

O Ministério Público Federal opi-

nou pela concessão da ordem (fl s. 165-

168).

Não foi formulado pedido de li-

minar.

É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO JOA-

QUIM BARBOSA (Relator): O caso 

em análise cinge-se à verifi cação da 

incompatibilidade entre a qualifi cado-

ra prevista no art. 121, § 2º, inc. IV, do 

CP (“traição, emboscada, ou mediante 

dissimulação ou outro recurso que di-

fi culte ou torne impossível a defesa do 

ofendido”), e o dolo eventual.

Nesse contexto, valho-me da orien-

tação fi rmada por esta Turma no julga-

mento do HC 86.163/SP (rel. min. Gil-
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mar Mendes, Segunda Turma, DJ de 

03.02.2006), do qual transcrevo:

“Habeas Corpus. 2. Homicídios 

qualifi cados. 3. Alegação de excesso 

de linguagem. Inexistência do vício. 4. 

Inocorrência de falta de correlação en-

tre a denúncia e a pronúncia. 5. Dolo 

eventual não se compatibiliza com 

a qualifi cadora do art. 121, § 2º , IV 

(traição, emboscada, dissimulação). 

6. Primariedade e bons antecedentes 

como excludente de prisão preventiva, 

matéria não conhecida, sob pena de su-

pressão de instância. 7. Precedentes. 8. 

Ordem parcialmente concedida, para 

exclusão da qualifi cadora argüida

(...) Em relação à incompatibilidade 

entre o dolo eventual e a qualifi cado-

ra prevista no inciso IV do § 2º do art. 

121, manifestou-se o Ministério Públi-

co Federal, em Parecer da lavra do ilus-

tre Subprocurador-Geral da República 

Edson Oliveira de Almeida, verbis (fl s. 

683-700):

“8. Nem há como cogitar de des-

classifi cação para homicídio culposo, 

sequer na modalidade de culpa cons-

ciente, pois o afastamento do dolo 

eventual exige exame aprofundado da 

questão de fato, o que é inadmitido em 

habeas corpus. Valho-me, outra vez, do 

acórdão do STJ: ‘somente a análise es-

pecífi ca e detalhada da conduta do mo-

torista permitirá ao Julgador concluir 

pela confi guração de culpa consciente 

ou de dolo eventual’.

9. Cumpre observar que a quali-

fi cadora genérica referente ao recur-

so que difi culte ou torne impossível a 

defesa da vítima deve guardar cor-

respondência com aquelas especifi ca-

das no mesmo inciso, ou seja, deve ter 

a mesma natureza insidiosa. Segundo 

Celso Delmanto: ‘O modo deve ser aná-

logo aos outros do inciso IV (traição, 

emboscada ou dissimulação). A sur-

presa, para qualifi car, é a insidiosa e 

inesperada para a vítima, difi cultan-

do ou impossibilitando a sua defesa’. 

Por seu turno assevera Heleno Fra-

goso: ‘Para que se confi gure a qualifi -

cação do homicídio, é necessário que 

a difi culdade ou a impossibilidade 

resultem do modo por que o agente 

atua, e não das condições em que se 

apresenta o sujeito passivo’. Comple-

mentando, aduz Guilherme Nucci: ‘É 

indispensável a prova de que o agente 

teve por propósito efetivamente sur-

preender a pessoa visada, enganando-a, 

impedindo-a de se defender ou, ao me-

nos, difi cultando-lhe a reação’.

10. Por todos, ensina Nelson Hun-

gria:

‘Quando um dispositivo legal 

contém uma fórmula exeplifi cativa, 

e, a seguir, uma cláusula genérica, 

deve entender-se que esta, segundo 

elementar princípio da hermenêu-

tica, somente compreende os casos 

análogos aos destacados por aquela. 

De outro modo, seria inteiramente 

ociosa a exemplifi cação, além de que 

o dispositivo redundaria no absurdo 

de equiparar, grosso modo, coisas de-

siguais. Assim, o outro recurso, a que 

se refere o texto legal, só pode ser aque-

le que, como a traição, a emboscada, ou 

a dissimulação, tenha caráter insidioso, 

aleivoso, sub-reptício’.

11. Nessas circunstâncias, afi gu-

ra-se incompatível a qualifi cadora 

em questão com o dolo eventual, pois 

imprescindível a intenção, o propó-

sito do agente em atingir a vítima. 

Aduz Nelson Hungria: ’no inciso IV, 

é qualifi cado o homicídio quando haja 

insídia, não já pela natureza do meio 

empregado, mas no modo da atividade 

executiva, de que resulte difi culdade ou 

impossibilidade de defesa da vítima’. A 

qualifi cadora da surpresa, tendo tam-

bém esse elemento subjetivo, não se 

confunde com o mero acontecimento 

repentino, inopinado. Pertinente, por-

tanto, o comentário de Damásio de Je-

sus ao explicitar que o dolo eventual é 

incompatível com a qualifi cadora da 

surpresa, ‘uma vez que nela o sujei-

to deve ter vontade de surpreender a 

vítima, circunstância que não é possí-

vel naquele’.” (fl s. 695-696)

Assim, verifi ca-se a incompatibi-

lidade entre a subsistência do dolo 

eventual e a qualifi cadora do inciso 

IV, do § 2º, do art. 121 do Código Pe-

nal” (sem grifos no original).

Desse modo, entendo que a similitu-

de fática entre a hipótese sob exame e o 

julgado acima abre espaço para o reco-

nhecimento da incompatibilidade entre 

o dolo eventual e a qualifi cadora previs-

ta no art. 121, § 2º, inc. IV, do CP.

No mesmo sentido, destaco o se-

guinte trecho da manifestação do Mi-

nistério Público Federal:

“Os meios de execução que qua-

lifi cam o homicídio – à traição, de 

emboscada, ou mediante dissimula-

ção ou outro recurso que difi culte ou 

torne impossível a defesa do ofendido 

– estão relacionados, por uma dedu-

ção lógica, ao desejo de impedir que 

a vítima possa reagir à agressão. Se-

gundo ensinamento de Guilherme de 

Souza Nucci, “é indispensável a prova 

de que o agente teve o propósito de efe-

tivamente surpreender ou, ao menos, 

difi cultando-lhe a reação. É a presença 

do elemento subjetivo específi co ou, na 

visão tradicional, do dolo específi co”.

Na fi gura do dolo eventual, não 

obstante tenha assumido o risco do 

resultado – sendo a ele indiferente, o 

agente não o deseja, assim como ine-

xiste a vontade de impedir que a ví-

tima reaja a este possível resultado. 

Faz-se necessário concluir, portanto, 

pela ausência do supracitado dolo es-

pecífi co, imprescindível à confi gura-

ção da qualifi cadora do art. 121, § 2º, 

IV, do Código Penal” (fl s. 168).

Diante de todo o exposto, voto pela 

concessão da ordem para excluir da 

condenação imposta ao ora paciente a 

qualifi cadora prevista no inciso IV do § 

2º do art. 121 do Código Penal.

Tendo em vista que a sentença con-

denatória já transitou em julgado e a fi -

xação da nova pena, no caso, exigirá ao 

menos a realização de um revolvimento 

fático, determino ao juízo da execução 

criminal a tarefa de realizar nova dosi-

metria da pena desconsiderando a qua-

lifi cadora em comento.

É como voto.
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EXTRATO DE ATA
Decisão: Deferida a ordem, nos ter-

mos do voto do Relator. Decisão unâni-

me. 2a. Turma, 01.03.2011.

Presidência do Senhor Ministro Gil-

mar Mendes. Presentes à sessão os Se-

nhores Ministros Celso de Mello, Ellen 

Gracie, Ayres Britto e Joaquim Barbosa.

Subprocurador-Geral da República, 

Dr. Mário José Gisi.

Carlos Alberto Cantanhede – Coor-

denador

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

TROCA DE FAVORES ENTRE PARTE E 
TESTEMUNHA TORNA DEPOIMENTO 
INVÁLIDO

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 1696300-

90.2005.5.09.0006

Órgão julgador: 2a. Turma

Fonte: DEJT, 08.04.2011

Relator:  Ministro Renato de Lacerda Paiva

RECURSO DE REVISTA. TESTEMUNHA 
‒ SUSPEIÇÃO ‒ TROCA DE FAVORES. 

A decisão regional foi clara ao ex-

pressar que a testemunha ouvida (Danie-

la da Silva Cassiano), apresentada pela 

reclamante: litiga contra o mesmo em-

pregador; a reclamante também foi sua 

testemunha naquele processo; as duas 

demandas possuem o mesmo objeto. 

Desse modo, evidente a -troca de favo-

res-. Ademais, a jurisprudência assente 

nesta Corte, na forma do Enunciado nº 

357, apenas sinaliza que o simples fato 

de a testemunha litigar contra o mesmo 

empregador não a torna suspeita, não 

expressando que a testemunha que te-

nha ação com idêntico objeto daquela 

na qual presta depoimento, ou da recla-

mante ter servido em outra ação como 

sua testemunha, também não é suspeita. 

Recurso de revista conhecido e provido.

INTERVALO INTRAJORNADA 

E HORAS EXTRAS (alegação de vio-

lação ao artigo 71 da Consolidação das 

Leis do Trabalho e divergência juris-

prudencial). Não demonstrada a viola-

ção à literalidade de dispositivo de lei 

federal ou a existência de teses diversas 

na interpretação de um mesmo disposi-

tivo legal, não há que se determinar o 

seguimento do recurso de revista com 

fundamento nas alíneas -a- e -c- do ar-

tigo 896 da Consolidação das Leis do 

Trabalho. Recurso de revista não co-

nhecido.

Vistos, relatados e discutidos es-

tes autos de Recurso de Revista n° 

TST-RR-1696300-90.2005.5.09.0006, 

em que é Recorrente HOTEEL DEL 

REY LTDA. e Recorrida MARIA DE 

LOURDES DA COSTA BOA.

O Tribunal Regional do Trabalho 

da Nona Região, mediante o acórdão 

de fl s. 175/180, negou provimento ao 

recurso do reclamado. A sentença foi 

mantida quanto aos temas: testemunha 

– suspeição; hora extra e intervalo in-

trajornada – ônus da prova.

Opostos embargos de declaração 

pelo reclamado, às fl s. 182/183, o Tri-

bunal Regional, às fl s. 188/190, negou-

lhes provimento.

O reclamado interpõe recurso de re-

vista, às fl s. 194/200. Postula a reforma 

do decidido quanto aos seguintes te-

mas: 1) testemunha – suspeição – -troca 

de favores-, por contrariedade à Súmula 

nº 357 desta Corte e divergência juris-

prudencial; 2) intervalo intrajornada e 

horas extras, por violação ao artigo 71 

da Consolidação das Leis do Trabalho e 

divergência jurisprudencial.

O recurso foi admitido pelo despa-

cho de fl s. 201/202.

Contrarrazões apresentadas às fl s. 

204/207.

Sem remessa dos autos à d. Procu-

radoria-Geral do Trabalho, nos termos 

do artigo 83, § 2º, II, do Regimento In-

terno do TST.

É o relatório.

VOTO
Recurso tempestivo (acórdão pu-

blicado em 20/07/2007 – sexta-feira, 

conforme certidão de fl s. 191, e recur-

so de revista protocolizado às fl s. 194, 

em 30/07/2007), representação regular 

(procuração às fl s. 53), preparo corre-

to (depósito recursal às fl s. 154 e 195 

e custas às fl s. 155), cabível e adequa-

do, o que autoriza a apreciação dos seus 

pressupostos específi cos de admissibi-

lidade.

1 – TESTEMUNHA – SUSPEI-

ÇÃO – TROCA DE FAVORES –

CONHECIMENTO

O reclamado sustenta que resta cla-

ro que a autora e sua testemunha foram 

testemunhas recíprocas, em nítida troca 

de favores, restando nulo o seu depoi-

mento. Aponta contrariedade à Súmula 

nº 357 desta Corte. Transcreve arestos.

O Tribunal Regional, ao tratar do 

tema, deixou consignado, in verbis:

– O Recorrente não se conforma 

com a sentença que rejeitou a contra-

dita formulada, em face da testemunha 

da Reclamante. Aduz que a testemunha 

mantém reclamatória trabalhista contra 

o Reclamado e que a Autora foi sua tes-

temunha, confi gurando troca de favores.

Alega que a testemunha Daniela 

da Silva Cassiano, ouvida a convite da 

ora Reclamante, além de litigar con-

tra o Hoteel Del Rey Ltda, com pedi-

dos idênticos ao da presente ação, em 

evidente troca de favores, teve como 

testemunha no seu processo a ora Re-

clamante, pelo que requer a declaração 

de nulidade processual em face da tro-

ca de favores ou que o depoimento não 

seja acolhido como testemunhal (fl s. 

157/158).

Acostou na fl . 139, cópia da ata 

da audiência de instrução, da RT 

01175/2006, onde se verifi ca que a ora 

Reclamante prestou depoimento teste-

munhal em favor de Daniela da Silva 

Cassiano, sendo objeto das declarações 

a jornada e a veracidade dos horários 

lançados nos controles de ponto, temas 

iguais àqueles objeto de controvérsia no 

presente processo.

O fato de a testemunha manter ação 

em face da Reclamada não a torna sus-

peita, conforme jurisprudência pacifi ca-
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da na Súmula 357 do TST. Também o 

fato de a Autora ter sido testemunha na-

quela ação, por si só, não retrata a troca 

de favores. Por certo que o depoimento 

da testemunha pode ser analisado com 

mais atenção e em conjunto com os de-

mais elementos de prova, porém tam-

bém não a torna suspeita o fato de a Au-

tora ter atuado como sua testemunha.

Esta C. Turma perfi lha do entendi-

mento, conforme recente decisão em 

caso análogo (RO 08400-2003-004-09-

00-0, publicado no DJ, do CPC, exigi-

ria prova robusta e convincente de que 

a testemunha tem interesse direto no 

resultado da demanda ou que preten-

de favorecer a parte para obter idêntico 

benefício em ação posterior, elementos 

não constantes no caso sub judice.– (fl s. 

176/177)

Entretanto, a conclusão perfi lha-

da pelo acórdão recorrido discrepa do 

teor do terceiro aresto transcrito às fl s. 

198, oriundo do TRT da 15a. Região e 

publicado no DOESP de 22/11/2002, a 

saber:

– CONTRADITA – TROCA DE 

FAVORES – Se a testemunha trazida 

pela parte, quando contraditada, confi r-

ma mover ação contra a mesma recla-

mada e o reclamante no presente foi sua 

testemunha naquela, resta amplamente 

confi gurada a troca de favores, circuns-

tância repudiada pelo nosso ordena-

mento jurídico, tornando imprestável 

tal depoimento para justifi car o decreto 

condenatório.-

Conheço do recurso de revista por 

divergência jurisprudencial.

MÉRITO
O deslinde da controvérsia gira em 

torno da confi guração, ou não, da sus-

peição da testemunha da reclamante, 

tendo em vista a suposta -troca de fa-

vores-, eis que: a testemunha da autora 

também litiga contra o mesmo empre-

gador; a reclamante também foi sua tes-

temunha naquele processo; as duas de-

mandas possuem o mesmo objeto.

O Tribunal Regional deixou con-

signado que o reclamado -acostou na fl . 

139, cópia da ata da audiência de instru-

ção, da RT 01175/2006, onde se verifi ca 

que a ora Reclamante prestou depoimen-

to testemunhal em favor de Daniela da 

Silva Cassiano, sendo objeto das decla-

rações a jornada e a veracidade dos horá-

rios lançados nos controles de ponto, te-

mas iguais àqueles objeto de controvérsia 

no presente processo-, concluindo que 

-o fato de a testemunha manter ação em 

face da Reclamada não a torna suspeita, 

conforme jurisprudência pacifi cada na 

Súmula 357 do TST– e que -também o 

fato de a Autora ter sido testemunha na-

quela ação, por si só, não retrata a tro-

ca de favores-. Dispôs ainda o Tribunal 

Regional que -esta C. Turma perfi lha do 

entendimento, conforme recente deci-

são em caso análogo (RO 08400-2003-

004-09-00-0, publicado no DJ, do CPC, 

exigiria prova robusta e convincente de 

que a testemunha tem interesse direto no 

resultado da demanda ou que pretende 

favorecer a parte para obter idêntico be-

nefício em ação posterior, elementos não 

constantes no caso sub judice-. 

Destarte, a decisão regional foi clara 

ao expressar que a testemunha ouvida 

(Daniela da Silva Cassiano), apresenta-

da pela reclamante: litiga contra o mes-

mo empregador; a reclamante também 

foi sua testemunha naquele processo; 

as duas demandas possuem o mesmo 

objeto. Desse modo, evidente a -troca 

de favores-. Ademais, a jurisprudência 

assente nesta Corte, na forma do Enun-

ciado nº 357, apenas sinaliza que o sim-

ples fato de a testemunha litigar contra 

o mesmo empregador não a torna sus-

peita, não expressando que a testemu-

nha que tenha ação com idêntico objeto 

daquela na qual presta depoimento, ou 

da reclamante ter servido em outra ação 

como sua testemunha, também não é 

suspeita.

Ante o exposto, dou provimento ao 

recurso de revista para declarar a invali-

dade do depoimento da testemunha Da-

niela da Silva Cassiano, em face de sua 

suspeição.

2 – INTERVALO INTRAJORNA-

DA E HORAS EXTRAS

CONHECIMENTO

O reclamado sustenta que são in-

devidas as horas extras, eis que foi re-

conhecida a validade dos controles de 

ponto e as horas extraordinárias pres-

tadas foram quitadas, não restando de-

monstrado pela autora as diferenças 

de horas extras. Alega, ainda, com re-

lação ao intervalo intrajornada, que a 

prova produzida foi muito frágil e ten-

denciosa. Aponta violação ao artigo 71 

da Consolidação das Leis do Trabalho. 

Transcreve arestos.

O Tribunal Regional, ao tratar do 

tema, deixou consignado, in verbis:

– O Reclamado não se conforma 

com o deferimento de horas extras 

aduzindo que os controles de ponto 

juntados aos autos registram jornada 

suplementar e os recibos de pagamen-

tos comprovam a satisfação pecuniária 

relativa às horas extraordinárias. Em 

face da Autora deixar de apontar dife-

renças, indevida a condenação. Quanto 

ao intervalo afi rma que as declarações 

da testemunha ouvida por indicação da 

Autora são frágeis, tendenciosas e con-

traditórias, razão pela qual também de-

verá ser afastada a condenação, pois o 

horário de intervalo era de 1 hora. Su-

cessivamente, alega que a testemunha 

ouvida a convite da Reclamada disse 

em depoimento que a redução poderia 

ocorrer para 30 ou 40 minutos, nun-

ca para 20 minutos, e tal fato somente 

se dava quando o hotel estava lotado, 

isto é, no máximo 15 dias em dezem-

bro, época da apresentação do Coral do 

HSBC. Pretende a improcedência da 

ação ou o reconhecimento que o inter-

valo era de 30 a 40 minutos, apenas no 

interregno em que estava lotado, a ser 

apurado mediante liquidação por arti-

gos com apresentação do livro de ocu-

pação do hotel (fl s. 158/160).

Sem razão.

Quanto à análise da prova, a senten-

ça validou os horários de entrada e sa-

ída dos controles de ponto, entretanto, 

relativamente ao intervalo considerou 

que a Autora usufruiu de 20 minutos, 

deferindo como extraordinárias aquelas 
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excedentes da 8a diária e, de forma não 

cumulativa, da quadragésima quarta se-

manal, conforme se apurar pelos con-

troles de ponto ( fl s. 142/143).

Inicialmente, ressalto, desneces-

sária a apresentação de demonstrati-

vo no caso concreto, porquanto ana-

lisando-se os controles de ponto de 

fl s. 93/127, observa-se que o Réu não 

computou os minutos anteriores e pos-

teriores à jornada, à luz da Súmula n° 

366 do C. TST. A exemplo, no perío-

do de 21/12/2001 a 20/01/2002, no dia 

22/12/2001 (fl . 104), a Autora traba-

lhou das 6h52min às 11h35min e das 

12h29min às 15h21min, e foram consi-

deradas tão-somente 7h15min de labor 

prestado, não se computando 19 mi-

nutos de trabalho prestado. No mesmo 

sentido, dia 21/06/2002 (fl . 111), quan-

do a autora trabalhou das 6h53min às 

l1h31min e das 12h30min até 15h23, 

não havendo qualquer apontamento de 

hora extra, quando houve labor de 16 

minutos sem a devida contraprestação 

pecuniária.

Quanto ao intervalo intrajornada, a 

r. sentença também merece ser mantida.

A testemunha ouvida por indica-

ção da Autora, DANIELA DA SILVA 

CASSIANO, disse: “1) trabalhou para 

a ré por uns dois anos e sete meses, sal-

vo engano até setembro ou outubro de 

2004, na função de camareira, no turno 

das 7h às 15h15; 2) sobre as condições 

de trabalho, descreve que o hotel con-

tava com grande movimento de turis-

tas, referindo-se a ônibus, bem como 

a quantidade de 28 a 30 apartamentos 

por camareira; 3) na jornada normal 

não davam conta dessa quantidade de 

apartamentos, descrevendo a existência 

de prorrogações por vezes, bem como 

a predominância do trabalho em sobre-

jornada, mais no horário de intervalo; 

(...); 5) quanto ao intervalo, eram horá-

rios distintos, uma turma das 11h às 12h 

e outra das 12h às 13h, salvo engano o 

da autora era a partir das l1h; 6) batiam 

os cartões no horário ajustado do inter-

valo; (...); 10) o intervalo concedido era 

de uma hora, mas paravam para almo-

çar em torno de 20 minutos, para dar 

tempo de fazer o serviço”; (negritei – fl . 

134).

A testemunha ouvida a convite do 

Réu, EDITE MATIAS, corroborou a 

tese obreira relativa a redução do in-

tervalo intrajornada. Afi rmou: “4) não 

sabe os horários da autora e por vezes a 

encontrou no refeitório, sendo o horário 

de intervalo de uma turma das 11h30 às 

12h30 e outro das 12h30 às 13h30; 5) 

perguntado se dava tempo de usufruir 

de uma hora de intervalo com o hotel 

lotado, declara que não em todos os 

dias, quando reduzido a uns 30 a 40 mi-

nutos, acrescentando que 30 minutos, 

por aí, registrando no ponto a redução; 

8) não tem como precisar uma média da 

redução do intervalo” (fl . 135).

Ficou demonstrado pelas testemu-

nhas que ocorriam elastecimentos de 

jornada, porém não houve o correto pa-

gamento da jornada extraordinária.

A jornada de trabalho fi xada encon-

tra-se dentro dos limites da prova pro-

duzida e a valoração da prova pelo Juí-

zo a quo não merece reparos.

MANTENHO.– (fl s. 177/179)

Destarte, com relação ao intervalo 

intrajornada, não vislumbro violação 

ao artigo 71 da Consolidação das Leis 

do Trabalho, como exige a alínea -c- do 

artigo 896 da Consolidação das Leis do 

Trabalho. Note-se que, a par dos con-

tornos nitidamente fático-probatórios 

que envolvem a questão relativa ao 

intervalo intrajornada não concedido, 

embora declarada suspeita no tema an-

terior a testemunha da reclamante (Da-

niela da Silva), o Tribunal Regional, ao 

analisar posteriormente o depoimen-

to da testemunha da reclamada (Edite 

Matias), entendeu igualmente que não 

houve a concessão integral do intervalo 

intrajornada à reclamante, não havendo 

que se falar em violação ao artigo su-

pracitado. 

Por fi m, com relação às horas ex-

tras, não prospera a alegação de diver-

gência jurisprudencial, eis que as deci-

sões transcritas às fl s. 199 das razões de 

revista são inservíveis à demonstração 

do dissenso. A primeira, a segunda e 

quarta, porque não indicam suas fontes 

ofi ciais de publicação ou repositórios 

jurisprudenciais de que foram extraí-

das. Aplicabilidade do item I da Súmula 

nº 337 desta Corte. A terceira, porquan-

to inespecífi ca, eis que, ao tratar generi-

camente acerca da distribuição do ônus 

da prova, não aborda as mesmas pre-

missas fáticas do Tribunal Regional, no 

sentido de que restou comprovado, por 

meio da prova documental (controles 

de ponto), que a reclamante laborou em 

horas extras. Aplicabilidade da Súmula 

nº 296, item I, desta Corte.

Não conheço.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Se-

gunda Turma do Tribunal Superior do 

Trabalho, por maioria, conhecer do re-

curso de revista tão somente quanto ao 

tema testemunha – suspeição – -troca 

de favores-, por divergência jurispru-

dencial e, no mérito, dar-lhe provimen-

to para declarar a invalidade do depoi-

mento da testemunha Daniela da Silva 

Cassiano, em face de sua suspeição. 

Vencido o Exmo. Ministro José Rober-

to Freire Pimenta.

Brasília, 16 de março de 2011.

Renato de Lacerda Paiva ‒ Ministro Relator

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

SERVIDOR APROVADO EM NOVO 
CONCURSO NÃO APROVEITA 
VANTAGENS DO CARGO ANTERIOR

Superior Tribunal de Justiça

Recurso em Mandado de Segurança n. 

32.651 ‒ DF

Órgão julgador: 2a. Turma 

Fonte: DJe, 29.03.2011

Relator: Ministro Mauro Campbell Marques

ADMINISTRATIVO. RECURSO 
ORDINÁRIO EM MANDADO DE 
SEGURANÇA. CONCURSO PÚBLICO. 
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ANALISTA JUDICIÁRIO. ÁREA 
BUROCRÁTICA VS. ÁREA DE 
EXECUÇÃO DE MANDADOS. CARGOS 
DISTINTOS. ACESSO AO CARGO NO 
PADRÃO INICIAL.

1. Trata-se de mandado de se-

gurança ajuizado em face de ato que 

posicionou o impetrante no início da 

carreira de “Analista Judiciário – Área 

de Execução de Mandados (Ofi cial de 

Justiça)”.

2. A ver do impetrante-recorrente, 

por ter exercido cargo de “Analista Ju-

diciário – Área Judiciária”, já ocupando 

o fi nal da carreira, deveria ter sido ele 

empossado também no fi nal desta últi-

ma carreira, porque são carreiras idên-

ticas.

3. A Lei n. 9.421/96 (vigente à épo-

ca dos fatos), por seu art. 1º, criou três 

carreiras distintas, cada qual com car-

gos sistematicamente separados e regu-

lamentados de acordo com as especifi -

cidades de funções e atribuições.

4. Em se tratando de cargos distin-

tos, plenamente aplicável o art. 5º da 

Lei n. 9.421/96, segundo o qual “[o] 

ingresso nas carreiras judiciárias, con-

forme a área de atividade ou a especia-

lidade, dar-se-á por concurso público, 

de provas ou de provas e títulos, no 

primeiro padrão de classe ‘A’ do res-

pectivo cargo”. Tal dispositivo está em 

conformidade com o art. 37, inc. II, da 

Constituição da República.

5. O tempo de exercício no cargo de 

“Analista Judiciário – Área Judiciária” 

não tem o condão de fazer com que o 

impetrante-recorrente assuma o cargo 

de “Analista Judiciário – Área de Exe-

cução de Mandados” no padrão fi nal da 

carreira.

6. Concurso público é forma de pro-

vimento originário, não aproveitando 

ao aprovado, via de regra, quaisquer 

status ou vantagens relativas a outro 

cargo eventualmente ocupado.

7. Recurso ordinário em mandado 

de segurança não provido.

 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos es-

ses autos em que são partes as acima 

indicadas, acordam os Ministros da 

SEGUNDA TURMA do Superior Tri-

bunal de Justiça, na conformidade dos 

votos e das notas taquigráfi cas, o se-

guinte resultado de julgamento:

“A Turma, por unanimidade, negou 

provimento ao recurso ordinário, nos 

termos do voto do Sr. Ministro-Relator, 

sem destaque.”

Os Srs. Ministros Cesar Asfor Ro-

cha, Castro Meira, Humberto Martins 

(Presidente) e Herman Benjamin vota-

ram com o Sr. Ministro Relator.

Brasília (DF), 17 de março de 2011.

MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES , 

Relator

 

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO MAU-

RO CAMPBELL MARQUES (Rela-

tor): Trata-se de recurso ordinário em 

mandado de segurança interposto por 

Paulo Sérgio Reis de Abreu contra 

acórdão do Tribunal Regional Federal 

da 1a. Região assim ementado:

MANDADO DE SEGURANÇA. 

ADMINISTRATIVO. CONCURSO 

PÚBLICO. REPOSICIONAMENTO 

NO PADRÃO FINAL CARREIRA. 

IMPOSSIBILIDADE. DENEGAÇÃO 

DA SEGURANÇA.

I – Servidor ocupante do cargo de 

Analista Judiciário – Área Judiciária, 

no padrão fi nal da carreira, que presta 

concurso para o cargo de Analista Ju-

diciário – Área Execução de Mandados 

e é empossado no padrão inicial do res-

pectivo cargo.

II – O ingresso de servidores apro-

vados em concurso público dar-se-á, 

sempre, na classe e padrão iniciais da 

carreira, sob pena de ofensa aos princí-

pios da legalidade e da moralidade (art. 

5º da Lei 9.421/96). Precedentes.

III – A posse em novo cargo confi -

gura situação inteiramente nova, sujei-

tando o servidor, inclusive, ao estágio 

probatório. Somente depois de cumpri-

do esse estágio, ele fará jus à promo-

ção para o terceiro padrão da classe “A” 

(Art. 7º da Lei 9.421/96).

IV – Segurança que se denega.

Nas razões recursais, sustenta a par-

te recorrente que os acórdãos elencados 

no acórdão recorrido não servem como 

precedentes na medida em que não 

existe similaridade fático-jurídica entre 

as controvérsias. Além disto, aduz que 

houve ofensa ao princípio da legalidade 

e de que a questão relativa ao estágio 

probatório não guarda relação com a 

discussão que se trava nos autos.

Foram apresentadas contra-razões.

O recurso foi regularmente proces-

sado.

Instado a se manifestar, o Ministé-

rio Público Federal opinou pelo não-

provimento ao recurso ordinário.

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO MAU-

RO CAMPBELL MARQUES (Rela-

tor): Penso que não assiste razão ao re-

corrente.

Trata-se de mandado de segurança 

ajuizado em face de ato que posicionou 

o impetrante no início da carreira de 

“Analista Judiciário – Área de Execu-

ção de Mandados (Ofi cial de Justiça)”.

A ver do impetrante-recorrente, 

por ter exercido cargo de “Analista Ju-

diciário – Área Judiciária”, já ocupan-

do o fi nal da carreira, deveria ter sido 

ele empossado também no fi nal desta 

última carreira, porque são carreiras 

idênticas.

A Lei n. 9.421/96, por seu art. 1º, 

criou três carreiras distintas, cada qual 

com cargos sistematicamente separados 

e regulamentados de acordo com as es-

pecifi cidades de funções e atribuições.

Em se tratando de cargos distintos, 

plenamente aplicável o art. 5º da Lei n. 

9.421/96, segundo o qual “[o] ingres-

so nas carreiras judiciárias, conforme 

a área de atividade ou a especialidade, 

dar-se-á por concurso público, de pro-

vas ou de provas e títulos, no primeiro 

padrão de classe ‘A’ do respectivo car-

go”. Tal dispositivo está em conformi-

dade com o art. 37, inc. II, da Constitui-

ção da República.
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O tempo de exercício no cargo de 

“Analista Judiciário – Área Judiciária” 

não tem o condão de fazer com que o 

impetrante-recorrente assuma o cargo 

de “Analista Judiciário – Área de Exe-

cução de Mandados” no padrão fi nal da 

carreira.

Concurso público é forma de provi-

mento originário, não aproveitando ao 

aprovado, via de regra, quaisquer sta-

tus ou vantagens relativas a outro cargo 

eventualmente ocupado.

Com essas considerações, voto por 

NEGAR PROVIMENTO ao recurso 

ordinário.

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia SEGUNDA 

TURMA, ao apreciar o processo em 

epígrafe na sessão realizada nesta data, 

proferiu a seguinte decisão:

“A Turma, por unanimidade, negou 

provimento ao recurso ordinário, nos 

termos do voto do Sr. Ministro-Relator, 

sem destaque.”

Os Srs. Ministros Cesar Asfor Ro-

cha, Castro Meira, Humberto Martins 

e Herman Benjamin votaram com o Sr. 

Ministro Relator.

TRIBUTÁRIO

ISENÇÃO DE IPI E IMPOSTO DE 
IMPORTAÇÃO PREVISTA NA LEI  
8.119/91 APLICA-SE A FERRAMENTA 
E COMPONENTE DA MÁQUINA 

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 841.330 ‒ CE

Órgão julgador: 1a. Turma

Fonte: DJe, 28.02.2011

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. 
IPI E IMPOSTO DE IMPORTAÇÃO. 
ISENÇÃO E ALÍQUOTA ZERO. 
MÁQUINA IMPORTADA. 
FERRAMENTAS COMPONENTES, 
INDISPENSÁVEIS AO SEU 
FUNCIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE 

DE DESMEMBRAMENTO PARA EFEITO 
FISCAL. ISENÇÃO PREVISTA NO ART. 
1º DA LEI 8.119/91. PRORROGAÇÃO 
DA SUA VIGÊNCIA PELO ART. 1º DA 
LEI 8.643/93.

RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

 

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos em 

que são partes as acima indicadas, de-

cide a Egrégia PRIMEIRA TURMA do 

Superior Tribunal de Justiça, por unani-

midade, dar provimento ao recurso es-

pecial, nos termos do voto do Sr. Minis-

tro Relator. Os Srs. Ministros Arnaldo 

Esteves Lima, Benedito Gonçalves, Ha-

milton Carvalhido e Luiz Fux votaram 

com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 22 de fevereiro de 2011.

MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI ‒ 

Relator

 

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO TEORI 

ALBINO ZAVASCKI (Relator):

Trata-se de recurso especial inter-

posto contra acórdão do Tribunal Re-

gional Federal da 5a. Região, em de-

manda objetivando a anulação de autos 

de infração,  sob o fundamento de que a 

isenção de IPI e a alíquota zero de Im-

posto de Importação, reconhecidos para 

as máquinas de rotulagem importadas, 

devem alcançar, igualmente, “os jogos 

de ferramentas para garrafas de dois li-

tros” que as acompanham, por se cons-

tituírem em componentes daquelas, 

sem os quais as máquinas não podem 

atingir a fi nalidade a que se destinam. O 

acórdão recorrido reformou a sentença 

de procedência do pedido, sob o funda-

mento de que: (a) por força do art. 111, 

II, do CTN, as normas que criam tra-

tamento tributário privilegiado devem 

ser interpretadas restritivamente, não 

valendo, aqui, ”a regra, comum em Di-

reito, de que o acessório segue o prin-

cipal” (fl . 147); (b) “se houve a adoção 

de mecanismos de exclusão do crédito 

tributário para determinado bem a ser 

importado (com isenção e/ou estabele-

cimento de alíquota zero), não é pos-

sível ao judiciário, ampliando os limi-

tes objetivos do benefício, estendê-los 

a ferramentas correlatas” (fl . 147); (c) 

não “salva os interesses do contribuinte 

a referência ao art. 1º da Lei 8191/91, 

porquanto este teve vigência, segundo a 

sua própria dicção, até 31 de dezembro 

de 1993 e o fato gerador dos tributos se 

deu muito tempo depois” (fl . 147); (d) 

do mesmo modo, não são aplicáveis “as 

normas atinentes ao MERCOSUL (re-

feridas às fl s. 09, 107)”, pois elas “alu-

dem a bens que, como regra, quase são 

amalgamados entre si, daí a imperativa 

necessidade de se dar relevo ao que, na 

composição, vier a preponderar” (fl . 

147), e, no caso, “a simples possibilida-

de de importação isolada das ferramen-

tas (...) tem o condão de diferenciar as 

duas situações” (fl . 147).

Opostos embargos de declaração, 

foram rejeitados (fl s. 160/165).

Nas razões do recurso especial (fl s. 

173/179), a recorrente aponta ofensa 

aos arts. 97, 114 e 142 do CTN, art. 1º 

da Lei 8.191/91 (posteriormente pror-

rogada pela Lei 9.493/97), e 5º, II, da 

CF/88, assim como à Portaria 495/94, 

pois (a) equivoca-se o Tribunal de ori-

gem ao aplicar a norma do art. 111, II, 

do CTN, não se cuidando da aplicação 

de regras ou conceitos jurídicos cons-

tituídos doutrinariamente, mas da ob-

servância da literalidade da lei; (b) o 

benefício concedido inclui os acessó-

rios, ferramentas e sobressalentes das 

máquinas, como é o caso; (c) a Lei 

8.191/91 foi sucessivamente prorroga-

da até a adoção permanente do benefí-

cio pelo § 2º do art. 1º da Lei 9.493/97; 

(d) “o suposto fato gerador dos tributos 

pretensamente devidos ocorreu na vi-

gência da norma isentiva” (fl . 177); e 

(e) a vinculação da Administração Pú-

blica ao princípio da legalidade impede 

a cobrança em tela.

Houve contra-razões (fl s. 202/208).

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO TEORI 

ALBINO ZAVASCKI (Relator):
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1. A matéria de que tratam os arts. 

97, 114 e 142, do CTN não foi pre-

questionada, não havendo alusão al-

guma a seu respeito no acórdão recor-

rido. Apesar da oposição de embargos 

de declaração, não se proferiu qualquer 

juízo explícito ou implícito em relação 

ao conteúdo dos aludidos dispositivos. 

Ademais, ditas normas possuem co-

mandos genéricos que não infi rmam a 

conclusão manifestada no acórdão re-

corrido, no sentido de que os benefícios 

da isenção e alíquota zero quanto ao IPI 

e II, respectivamente, não se estendem 

às ferramentas e acessórios de produto 

abarcado pelas benesses. Assim, não 

é possível o conhecimento do recurso 

neste ponto.

2. Não pode ser admitido o recur-

so especial quanto à alegada ofensa à 

Portaria 495/94, pois tal espécie de ato 

normativo não está abrangida no con-

ceito de "tratado ou lei federal" inse-

rido na alínea a, do inciso III, do art. 

105, da Constituição Federal (REsp 

880597/SP, 1a. T., Min. Teori Albino 

Zavascki, DJe de 17/11/2008; AgRg 

no REsp 1040345/RS, 1a. T., Min. 

Luiz Fux, DJe de 09/02/2010; AgRg 

no Ag 1203675/PE, 2a. T., Min. Hum-

berto Martins, DJe de 10/03/2010; e 

AgRg no REsp 948928/MG, 2a. T., 

Min. Mauro Campbell Marques, DJe 

de de 13/02/2009).

3. Em recurso especial não cabe in-

vocar ofensa à norma constitucional, 

razão pela qual o presente recurso não 

pode ser conhecido relativamente à 

apontada ofensa ao art. 5º, II, da Cons-

tituição Federal. 

4. A controvérsia central diz res-

peito à interpretação a ser conferida à 

norma de isenção de IPI prevista no art. 

1º, caput, da Lei 8.191/91, que assim 

dispunha:

Art. 1° Fica instituída isenção do 

Imposto sobre Produtos Industrializa-

dos (IPI) aos equipamentos, máquinas, 

aparelhos e instrumentos novos, inclu-

sive aos de automação industrial e de 

processamento de dados, importados 

ou de fabricação nacional, bem como 

respectivos acessórios, sobressalen-

tes e ferramentas, até 31 de março de 

1993.

Equivocou-se o acórdão recorrido 

ao afi rmar que essa norma não mais 

estaria em vigor na data da importa-

ção, efetivada em 11/10/94 (fl . 31). Por 

expressa disposição do art. 1º da Lei 

8.643/93, foi prorrogado “até 31 de de-

zembro de 1994” o prazo de que trata o 

art. 1º da Lei nº 8.191, de 11 de junho 

de 1991.

Quanto à extensão material do be-

nefício, a sentença de primeiro grau 

examinou o tema nos seguintes ter-

mos:

07. Não foram apresentadas pre-

liminares, razão pela qual a aprecia-

ção do mérito e, quanto a este, in-

controvertido está que a Demandante 

realizou a importação de maquinário 

benefi ciado pela alíquota zero do II 

(Portaria 495/94), e pela isenção do IPI 

(Lei 8191/91). Todavia, o Fisco Fede-

ral, procedendo a revisão a DI pertinen-

te, entendeu como indevida a inclusão 

do componente “jogos de ferramentas 

para garrafas 2 litros”, por considerar 

que estes não integram a descrição da 

mercadoria benefi ciada com a redução 

tarifária.

08. Assim não entendo. Com efeito, 

diante da valoração da prova documen-

tária (fl s. 39), em que citado que a fer-

ramentaria “é absolutamente necessária 

para por corretamente o rótulo do tipo 

manga em cada garrafa”, e que “sem as 

ferramentas, a máquina giraria, mas a 

manipulação das garrafas e a aplicação 

dos rótulos seriam impossíveis”, verifi -

ca-se, forçosamente, que para o pleno 

funcionamento da máquina importada, 

necessária a utilização do jogo de fer-

ramentas.

09. Ora, a demandante pretendeu 

adquirir uma máquina completa e que 

prestasse a suas fi nalidades próprias, e 

sem o seu pleno funcionamento, torna-

se inútil o equipamento e sem sentido a 

importação.

10. Levando-se em consideração 

que o favor fi scal deve ter por objetivo 

incentivar as importações para o reapa-

relhamento e modernização do parque 

industrial brasileiro, constitui-se um 

contra-senso obstá-la em relação a 

peças integrativas do seu mecanismo. 

Por isso mesmo, compreende-se que 

estes componentes – asseguradores 

do perfeito funcionamento do equipa-

mento importado –, têm nítido caráter 

de acessoriedade, devendo acompa-

nhar o principal e, de conseqüência 

– isenta a importação da máquina –, 

mister se faz que as peças integrativas 

fi quem no mesmo patamar do bene-

fício fi scal, inexistindo nova base de 

cálculo para a gravitação da incidên-

cia tributária, pois sem estas, não fun-

cionaria a contento o maquinário im-

portado.  (Fls. 97).

Segundo o acórdão recorrido, essa 

decisão estaria dando interpretação 

extensiva à norma de isenção, o que 

ofenderia o art. 111, II, do CTN. Na 

verdade, a se considerar, como é incon-

troverso, que as ferramentas importa-

das são peças indispensáveis ao funcio-

namento da máquina, elas não podem, 

logicamente, ser desmembradas para 

efeito do tratamento fi scal conferido 

pelo art. 1º da Lei 8.191/91. Sob esse 

ângulo, o reconhecimento da aplicação 

da isenção fi scal também em relação 

às ferramentas não signifi ca estender o 

benefício a situações não previstas pelo 

legislador, mas, sim, conferir a ele sua 

exata dimensão.

5. Ante o exposto, dou provimento 

ao recurso para restabelecer a sentença 

de primeiro grau. É o voto.

 

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia PRIMEIRA 

TURMA, ao apreciar o processo em 

epígrafe na sessão realizada nesta data, 

proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, deu 

provimento ao recurso especial, nos 

termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Arnaldo Esteves 

Lima, Benedito Gonçalves, Hamilton 

Carvalhido e Luiz Fux votaram com o 

Sr. Ministro Relator.
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CIVIL E COMERCIAL

Descabe a repetição do 
exame de DNA quando 
o exame realizado não 
apresenta qualquer vício

Cautelar de produção antecipada 

de provas. Investigação de paternida-

de. Repetição de exame de DNA. Des-

cabimento. 1. Descabe determinar a 

repetição do exame de DNA, em sede 

cautelar, quando o exame que foi reali-

zado não apresenta qualquer vício, ten-

do atendido todas as normas técnicas 

recomendadas e a parte já recorreu da 

decisão que julgou procedente a ação 

negatória de paternidade, alegando erro 

no resultado do exame. Recurso des-

provido. 

(TJ/RS -  Ap. Cível n. 70035971100 -  Caxias do 

Sul -  7a. Câm. Cív. -  Dec. monocrática -  Rel.: 

Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves 

-  Fonte: DJ, 08.04.2011).

Encontrando-se o devedor 
em mora, ainda que haja 
garantia do débito, é 
possível sua inscrição nos 
órgãos cadastrais

Civil e processual. Recurso espe-

cial. Ação indenizatória por danos mo-

rais. Tribunal que condena a ré por en-

tender que a existência de garantia para 

a satisfação do crédito obsta a inscrição 

do nome do devedor. Reforma. Respon-

sabilidade pela comunicação prévia do 

registro. Órgão cadastral. Precedentes. 

Provimento do recurso. I. A simples 

existência de garantia da dívida e a pos-

sibilidade de o credor satisfazer o cré-

dito com medidas executórias não sus-

pendem o vencimento, nem afastam a 

inadimplência. II. Encontrando-se o de-

vedor em mora, ainda que haja garantia 

do débito, possível é sua inscrição nos 

órgãos cadastrais. III. A responsabili-

dade pela comunicação prévia da ins-

crição do devedor é do órgão mantene-

dor do registro (Segunda Seção, REsp 

1061134/RS, Rel. Min. Nancy Andri-

ghi, DJe 01/04/2009). IV. Recurso es-

pecial provido para julgar improcedente 

a ação. 

(STJ -  Rec. Especial n. 1.092.765/MT -  4a. T. 

-  Ac. unânime -  Rel.: Min. Aldir Passarinho 

Junior -  Fonte: DJe, 24.03.2011).

Havendo nos autos indícios 
de paternidade, são devidos 
os alimentos gravídicos à 
gestante

Civil e processo civil. Alimentos 

gravídicos. Paternidade. Valor. Ne-

cessidade. Alegada incapacidade fi -

nanceira. Não comprovação. Sentença 

mantida. Havendo nos autos indícios 

de paternidade, além da necessidade da 

autora, menor de idade e desemprega-

da, sustentada pela renda de sua genito-

ra, são devidos os alimentos gravídicos 

(art. 6º, Lei nº 11.804/2008). Correto o 

valor dos alimentos quando sua fi xação 

observa a necessidade do alimentando 

e a capacidade do alimentante, que não 

logrou comprovar a suposta carência 

fi nanceira. Apelação conhecida e não 

provida. 

(TJ/DF -  Ap. Cível n. 20101010052132 -  1a. T. 

Cív. -  Ac. unânime -  Rel.: Des. Esdras Neves 

-  Fonte: DJ, 17.03.2011).

NOTA BONIJURIS: Art. 6º da 

Lei n. 11.804/08: “Convencido da 

existência de indícios da paternidade, 

o juiz fi xará alimentos gravídicos 

que perdurarão até o nascimento da 

criança, sopesando as necessidades 

da parte autora e as possibilidades da 

parte ré.”

Hospital não pode ser 
responsabilizado por erro 
médico cometido por 
pro' ssional sem vínculo 
com a clínica

Processo civil e civil. Indenização. 

Danos morais. Erro médico. Violação 

dos arts. 131 e 458 do CPC. Inexistên-

cia. Responsabilidade do hospital afas-

tada. Comprovação do dano. Súmula n. 

7/STJ. Quantum indenizatório. Revi-

são. Impossibilidade. Divergência ju-

risprudencial. Bases fáticas distintas. 1. 

Não há por que falar em violação dos 

arts. 131 e 458 do CPC quando o acór-

dão recorrido dirime, de forma expres-

sa, congruente e motivada, as questões 

suscitadas nas razões recursais. 2. Nas 

hipóteses de dano decorrente de falha 

técnica restrita ao profi ssional médico, 

mormente quando este não tem nenhum 

vínculo com a clínica -  seja de empre-

go, seja de mera preposição - , não cabe 

atribuir ao hospital a obrigação de inde-

nizar. 3. É inviável, em sede de recurso 

especial, revisar a orientação perfi lhada 

pelas instâncias ordinárias quando ali-

cerçado o convencimento do julgador 

em elementos fático-probatórios pre-

sentes nos autos - interpretação da Sú-

mula n. 7 do STJ. 4. Não se conhece da 

divergência jurisprudencial quando os 

julgados dissidentes cuidam de situa-

ções fáticas diversas. 5. Recurso espe-

cial parcialmente conhecido e parcial-

mente provido. 

(STJ -  Rec. Especial n. 1.019.404/RN -  4a. T. 

-  Ac. unânime -  Rel.: Min. João Otávio de 

Noronha -  Fonte: DJe, 01.04.2011).

Marca fraca ou evocativa, 
constituída em expressão de 
uso comum, pode conviver 
com outras marcas

Propriedade industrial. Ação de 

nulidade de registro de marca comer-

cial. Marca fraca ou evocativa. Pos-

sibilidade de convivência com outras 

marcas. Impossibilidade de conferir 

exclusividade à utilização de expres-

são de pouca originalidade ou fraco 

potencial criativo. 1. Marcas fracas ou 

evocativas, que constituem expressão 

de uso comum, de pouca originalidade 

ou forte atividade criativa, podem co-

existir harmonicamente. É descabida, 

portanto, qualquer alegação de notorie-

dade ou anterioridade de registro, com 

o intuito de assegurar o uso exclusivo 

da expressão de menor vigor inventivo. 

2. Marcas de convivência possível não 

podem se tornar oligopolizadas, patri-

mônios exclusivos de um restrito gru-
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po empresarial, devendo o Judiciário 

reprimir a utilização indevida da exclu-

sividade conferida ao registro quando 

esse privilégio implicar na intimidação 

da concorrência, de modo a impedi-la 

de exercer suas atividades industriais e 

explorar o mesmo segmento mercado-

lógico. Aplicação da doutrina do patent 

misuse. Recurso especial a que se nega 

provimento. 

(STJ -  Rec. Especial n. 1.166.498/RJ -  3a. T. 

-  Ac. unânime -  Rel.: Min. Nancy Andrighi 

-  Fonte: DJe, 30.03.2011).

Unidade com que o 
segurado contratou o plano 
de saúde é responsável pela 
não autorização de exame

Recurso especial - Plano de saúde - 

Negativa de cobertura - Defeito do pro-

duto - Legitimidade passiva ad causam 

- Unimed da federação originalmente 

contratada pelo segurado - Recurso pro-

vido. 1. As Operadoras de Planos de As-

sistência à Saúde ofereceram um Plano 

Privado de Assistência à Saúde (produ-

to), que será prestado por profi ssionais 

ou serviços de saúde, integrantes ou não 

de rede credenciada, contratada ou re-

ferenciada, visando a assistência médi-

ca, hospitalar e odontológica (prestação 

de serviço). 2. A não autorização para 

a realização do exame laboratorial ca-

racteriza o fato do produto, pois, além 

do vício (não autorização para a reali-

zação do exame laboratorial), nos ter-

mos do entendimento uníssono desta 

Corte, o comportamento abusivo por 

parte da operadora de Plano de Saúde, 

extrapolando o simples descumprimen-

to de cláusula contratual ou a esfera do 

mero aborrecimento, é ensejador do 

dano moral. 3. Defeituoso o Plano Pri-

vado de Assistência à Saúde (produto), 

a responsabilidade-legitimidade é da 

Operadora de Planos de Assistência à 

Saúde com quem o Segurado o adquiriu 

(artigo 12 do CDC). 4. Recurso especial 

provido. 

(STJ -  Rec. Especial n. 1.140.107/PR -  3a. T. 

-  Ac. por maioria -  Rel.: Min. Massami Uyeda 

-  Fonte: DJe, 04.04.2011).

Venda de bem apreendido 
sem comunicação ao % ador 
faz cessar a % ança

Processual civil. Negócio fi duci-

ário. Consórcio. Busca e apreensão. 

Venda extrajudicial do bem. Existên-

cia de saldo devedor. 1. Não há falar 

em violação ao art. 535 do Código de 

Processo Civil. O Eg. Tribunal a quo 

dirimiu as questões pertinentes ao lití-

gio, afi gurando-se dispensável que ve-

nha examinar uma a uma as alegações 

e fundamentos expendidos pelas partes. 

2. A falta de prequestionamento em re-

lação aos arts. 1.503, II, do CC/16, 66, § 

5º, da Lei 4728/65, 6º do Decreto Lei n. 

911/69, 267, § 3º e 838, II do CC/2002 

impede o conhecimento do recurso es-

pecial. Incidência da súmula 211/STJ. 

3. Após a venda extrajudicial do bem 

garantido por alienação fi duciária, não 

tendo sido o fi ador cientifi cado acerca 

da alienação, a obrigação de pagamento 

do saldo é pessoal do devedor, desapa-

recendo a garantia da fi ança. 4. Recurso 

especial parcialmente conhecido e, na 

extensão, provido. 

(STJ -  Rec. Especial n. 749.199/SP -  4a. T. -  

Ac. unânime -  Rel.: Min. Luis Felipe Salomão 

-  Fonte: DJe, 25.03.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 

precedente jurisprudencial do STJ: 

“Não sendo o fi ador cientifi cado que 

os bens apreendidos serão alienados, 

para que possa eventualmente quitar a 

dívida com sub-rogação, a obrigação 

do saldo remanescente é do devedor 

principal, desaparecendo a garantia 

da fi ança.” (REsp 533.733/RS -  4a. T. 

-  Rel.: Min. Cesar Asfor Rocha -  DJ, 

28.10.2003)

IMOBILIÁRIO

A recusa pelo ex-síndico 
em devolver documentos 
relativos ao condomínio 
possibilita propositura de 
ação de busca e apreensão

Apelações Cíveis. Medida Cautelar 

de busca e apreensão e ação de presta-

ção de contas. Sentença única. Contas 

não prestadas em assembléia. Dever de 

prestá-las em juízo. Documentos obje-

to da apreensão que pertencem ao con-

domínio. Ausência de comprovação da 

entrega da documentação à Administra-

dora. Recursos providos. 1. Conforme 

previsão legal, é dever do síndico pres-

tar as contas de sua gestão à assembléia 

geral dos condôminos, e, não havendo 

comprovação de que as mesmas tenham 

sido prestadas e aprovadas, impõe-se 

reconhecer a procedência do pedido 

deduzido na primeira fase da ação de 

prestação de contas. 2. Os documentos 

relativos ao condomínio, na posse do 

ex-síndico devem ser entregues à nova 

administração. A recusa enseja o mane-

jo da ação de busca e apreensão. 

(TJ/RJ -  Ap. Cível n. 0010861-

83.2009.8.19.0209 -  Rio de Janeiro -  5a. Câm. 

Cív. -  Ac. unânime -  Rel.: Desa. Zelia Maria 

Machado -  Fonte: DJ, 28.03.2011).

Condomínio pode ser 
responsabilizado por dano 
causado por bicicleta 
estacionada em local 
inadequado

Responsabilidade civil. Reparação 

de danos. Manobra em estacionamen-

to de prédio em condomínio. Marcha a 

ré, com ingresso em área de circulação 

restrita, onde se encontrava estacionada 

uma bicicleta. Quebra da sinaleira. Cul-

pa concorrente. Recurso parcialmente 

provido. Há responsabilidade do con-

dômino que deixa estacionada bicicleta 

em local não destinado a isso, vindo a 

surpreender motorista que, ao efetuar 

manobra em marcha a ré, não se aper-

cebeu da presença da mesma naquele 

local. Todavia, a ausência de elemen-

tos esclarecedores sobre a dinâmica do 

acidente não afasta também a culpa do 

autor, por não ter se certifi cado sobre 

a inexistência de qualquer obstácu-

lo atrás do seu veículo, especialmente 

quando se manobra em marcha a ré, 

conduzindo uma camionete que noto-
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riamente difi culta a visão do que se en-

contra atrás de si. 

(Turmas Recursais/RS -  Rec. Cível n. 

71002965911 -  Porto Alegre -  3a. T. Rec. Cív. 

-  Ac. unânime -  Rel.: Juiz Eugênio Facchini 

Neto -  Fonte: DJ, 07.04.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 

passagem do voto proferido pelo 

relator: “Não há prova testemunhal 

nem fotográfi ca sobre o preciso local 

da bicicleta quando do acidente, e 

nisso falhou o autor, pois tal prova 

seria fácil de produzir, pois bastava 

que ele tirasse uma foto do local do 

acidente, mostrando a posição da 

camionete e da bicicleta, até mesmo 

com seu celular, para que tudo restasse 

perfeitamente esclarecido. Não se 

olvide, quanto a esse aspecto, que 

era seu o ônus probatório dos fatos 

constitutivos do seu direito, ex vi do 

art. 333, I, do CPC.”

É possível a concessão 
da gratuidade judiciária 
a condomínio, desde 
que comprovada sua 
necessidade

Agravo de instrumento. Condo-

mínio. Gratuidade judiciária. Pessoa 

jurídica. Presença de prova acerca da 

necessidade. Deferimento do pedido. 

É possível a concessão da gratuidade 

judiciária à pessoa jurídica, por dizer 

com o direito de acesso à Justiça, mas 

desde que comprovada a necessidade. 

Caso concreto em que o condomínio 

agravante comprovou possuir pouco 

dinheiro em caixa para cobrir as cus-

tas processuais. Presente indício no 

sentido da necessidade quanto ao pa-

gamento das custas e honorários que a 

parte eventualmente venha a suportar, 

impõe-se o deferimento do pedido. Re-

curso provido liminarmente com base 

no art. 557, §1º-A, do Código de Pro-

cesso Civil. 

(TJ/RS -  Ag. de Instrumento n. 70041997933 

-  Porto Alegre -  17a. Câm. Cív. -  Dec. 

monocrática -  Rel.: Desa. Liége Puricelli Pires 

-  Fonte: DJ, 11.04.2011).

É válida cláusula de 
prorrogação da % ança em 
contrato de locação até a 
entrega das chaves

Contrato de locação. Fiador. Exis-

tência. Cláusula de prorrogação da 

garantia até a entrega das chaves. Va-

lidade. Súmula 214 do STJ. Inaplicabi-

lidade. Diante da existência de cláusula 

expressa no contrato de aluguel de que 

a responsabilidade do fi ador perdurará 

até a entrega das chaves, não há que 

se cogitar de sua desobrigação em ra-

zão do término do prazo originalmente 

pactuado. Ao concordar com cláusula 

contratual que estende a sua responsa-

bilidade independente de nova anuên-

cia, arcam os fi adores com os riscos da 

mora do afi ançado, estando plenamente 

cientes dos encargos que poderão su-

portar. Recurso não provido. 

(TJ/MG -  Ap. Cível n. 1.0024.08.261524-6/001 

-  Belo Horizonte -  10a. Câm. Cív. -  Ac. por 

maioria -  Rel.: Des. Cabral da Silva -  Fonte: 

25.03.2011).

NOTA BONIJURIS: Esta é a 

ementa do voto vencido, proferido 

pelo des. Alberto Aluízio Pacheco 

de Andrade: “O fi ador assume a 

obrigação no momento da assinatura 

do contrato, sendo o prazo de duração 

de sua responsabilidade o mesmo 

prazo de vigência do contrato. A 

responsabilidade do fi ador é limitada 

ao período contratual, ainda que haja 

cláusula estendendo a garantia até a 

entrega efetiva das chaves do imóvel.”

Em caso de inadimplência 
de taxa condominial, é 
possível a aplicação de juros 
de mora em percentual 
superior a 1% se assim 
previsto na convenção

Ação de cobrança de taxa de condo-

mínio. Juros de mora. Percentual. Previ-

são convenção do condomínio. Em caso 

de inadimplência das taxas de condo-

mínio, é possível a aplicação dos juros 

moratórios em percentual superior a 1% 

(um por cento) ao mês, quando expres-

samente previsto na Convenção do Con-

domínio (art. 1.336, § 1º, do Código Ci-

vil). Apelação conhecida e improvida. 

(TJ/GO -  Ap. Cível n. 464441-

62.2008.8.09.0051 -  Goiânia -  1a. Câm. Cív. 

-  Ac. unânime -  Rel.: Des. Leobino Valente 

Chaves -  Fonte: DJ, 24.03.2011).

Imposição de multa de forma 
unilateral a condômino, 
sem abertura de prazo para 
defesa, viola a ampla defesa 
e o contraditório

Processo civil e constitucional. Im-

posição de multa por condomínio em 

desfavor de condômino. Suposta viola-

ção das normas internas. Imposição de 

multa sem abertura de prazo para de-

fesa. Nulidade. Efi cácia horizontal dos 

direitos fundamentias. Reconhecimento 

pela doutrina e pelo STF. Violação ao 

princípio da ampla defesa e do contra-

ditório. Honorários advocatícios. Redu-

ção. Fixação em conformidade com os 

valores discutidos na lide. 1. A imposi-

ção de multa de forma unilateral a con-

dômino, sem abertura de prazo para de-

fesa, viola o princípio constitucional da 

ampla defesa e do contraditório. 2. Ain-

da que não previsto em Convenção con-

dominial, devem ser observados direitos 

fundamentais, os quais não são oponí-

veis apenas ao Estado, mas também a 

particulares, conforme entendimento da 

boa doutrina e do STF. 3. Os honorários 

advocatícios devem ser fi xados confor-

me critérios de razoabilidade e tendo em 

vista o proveito econômico obtido. Des-

ta forma, é razoável sua redução tendo 

em vista tais critérios, a despeito do 

bom trabalho desenvolvido. 6. Recurso 

conhecido e parcialmente provido. Sen-

tença reformada em parte. 

(TJ/DF -  Ap. Cível n. 20100110151067 -  1a. 

T. Cív. -  Ac. unânime -  Rel.: Des. João Batista 

Teixeira -  Fonte: DJ, 11.04.2011).

Remessa de balancete mensal 
não desobriga o síndico de 
prestar contas em assembleia 
geral de condomínio

Apelação cível. Prestação de con-
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tas. Condomínio. Primeira fase. Ação 

proposta contra ex-síndica. Prescrição. 

Inocorrência. Remessa de balance-

te mensal que não desobriga o síndico 

de prestar contas de sua gestão em as-

sembléia   Art. 1.348, VIII, do Código 

Civil. Ação procedente. Sucumbência 

corretamente fi xada. Honorários ad-

vocatícios mantidos. Recurso a que se 

nega provimento. "A remessa dos ba-

lancetes mensais aos condôminos ou 

ao novo administrador é inefi caz como 

prestação de contas porque estas devem 

ser prestadas em assembléia geral, na 

forma do artigo 22 § 1º letra f da lei nº 

4.591/64, pelo próprio síndico ou seu 

procurador, acompanhada de todos os 

comprovantes das receitas auferidas 

e despesas realizadas". (TAMG - Ap 

359.156-4, 7a. Câmara Cível, Rel. Juiz 

José Affonso da Costa Côrtes, julgado 

em 9.5.2002). 

(TJ/PR -  Ap. Cível n. 717317-5 -  Curitiba -  9a. 

Câm. Cív. -  Ac. unânime -  Rel.: Des. Francisco 

Luiz Macedo Júnior -  Fonte: DJ, 06.04.2011).

PROCESSO CIVIL

A penhora online não 
é exclusiva, podendo 
a determinação de 
indisponibilidade de bens 
ser realizada mediante a 
expedição de ofício

Recurso especial. Processual civil. 

Execução. Artigo 655-A do CPC. Re-

quisição de informações e bloqueio de 

bens do executado. Meio eletrônico. 

Sistema Bacen-Jud. Forma preferen-

cial, mas não exclusiva. Possibilidade 

de realização por outros meios. 1. O 

artigo 655-A do CPC estabelece que a 

forma preferencial para as medidas ali 

adotadas seja o meio eletrônico, possi-

bilitado pelo Sistema Bacen-Jud e co-

nhecido como "penhora on line". Ape-

sar de preferencial, essa forma não é 

exclusiva, de forma que a requisição de 

informações e a determinação de indis-

ponibilidade de bens podem ser feitas 

pelo tradicional método de expedição 

de ofício. 2. Recurso especial provido. 

(STJ -  Rec. Especial n. 1.017.506/RS -  4a. T. 

-  Ac. unânime -  Rel.: Min. João Otávio de 

Noronha -  Fonte: DJe, 01.04.2011).

Aplicação da multa do art. 
475-J do CPC é possível 
somente após o trânsito em 
julgado da sentença

Agravo de instrumento. Execução 

provisória. Decisão que determinou o 

pagamento do débito sob pena de in-

cidência da multa do artigo 475-J do 

Código de Processo Civil. Impossibili-

dade. Precedentes do superior tribunal 

de justiça. Recurso provido. 1. Segun-

do a jurisprudência do STJ, a aplicação 

da multa do art. 475-J apenas é possível 

após o trânsito em julgado da senten-

ça. 2. Exigir do litigante o pagamento 

da dívida sob pena de multa, na fase de 

execução provisória, implica obrigá-lo 

a praticar ato incompatível com o seu 

direito de recorrer, acarretando a inad-

missibilidade do recurso, nos termos 

do art. 503, parágrafo único, do CPC. 

(REsp 1209422/SP, Rel. Ministro Cas-

tro Meira, Segunda Turma, julgado em 

02/12/2010, DJe 10/12/2010). 

(TJ/PR -  Ag. de Instrumento n. 0745584-

7 - Curitiba - 17a. Câm. Cív. -  Ac. unânime 

-  Rel.: Des. Lauri Caetano da Silva -  Fonte: DJ, 

23.03.2011).

É desnecessário pedido 
administrativo prévio 
anterior à propositura da 
demanda judicial

Processo civil. Prévio requerimento 

na via administrativa. I- É desnecessá-

rio o prévio pedido administrativo para, 

posteriormente, deduzir-se pretensão 

em Juízo. Princípio da inafastabilidade 

do controle jurisdicional, inserto no art. 

5º, inc. XXXV, da Constituição Fede-

ral. II- Recurso provido. 

(TRF - 3a. Reg. -  Ag. de Instrumento n. 

2010.03.00.016459-0/MS -  8a. T. -  Ac. por 

maioria -  Rel. p/ acórdão: Juíza Federal 

Márcia Hoff mann  - conv. -  Fonte: DJF3, 

07.04.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim dispões 

o referido dispositivo constitucional: 

“XXXV - a lei não excluirá da 

apreciação do Poder Judiciário lesão 

ou ameaça a direito;”

É inviável a compensação 
de verba honorária em 
embargos à execução com 
honorários devidos no 
processo de conhecimento

Apelação cível. Execução de sen-

tença. Honorários advocatícios. Im-

possibilidade de compensação com os 

honorários advocatícios arbitrados no 

processo de conhecimento. É inviável 

a compensação da verba honorária de-

vida nos embargos à execução com a 

verba honorária devida no processo de 

conhecimento, pois esta é parte do tí-

tulo exequendo e já resta atingida pela 

imutabilidade conferida pelo trânsito 

em julgado. Assim sendo, a compen-

sação de verba honorária limita-se à 

remuneração casualmente devida pelo 

INSS ao procurador da parte exequen-

te em decorrência do processamento da 

execução, não abrangendo o quantum 

debeatur, ou seja, sendo inviável a pre-

tensão de desconto da verba advocatícia 

sucumbencial arbitrada nos embargos 

do montante devido em face do proces-

so de conhecimento. 

(TRF - 4a. Reg. -  Ap. Cível n. 5001745-

57.2010.404.7007/PR -  6a. T. -  Ac. por 

maioria -  Rel.: Des. Federal Celso Kipper 

-  Fonte: DE, 08.04.2011).

É possível a penhora online 
da totalidade de valor 
constante em conta corrente 
conjunta mantida pelo 
executado e por terceiro 

Execução fi scal. Penhora on line. 

Conta corrente conjunta. Terceiro na 

execução. Irrelevância. Possibilidade 

de se penhorar a totalidade da conta 

corrente. 1. No caso de conta conjun-

ta, cada um dos correntistas é credor de 

todo o saldo depositado, de forma soli-

dária. O valor depositado pode ser pe-

nhorado em garantia da execução, ain-
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da que somente um dos correntistas seja 

responsável pelo pagamento do tributo. 

2. Se o valor supostamente pertence so-

mente a um dos correntistas - estranho à 

execução fi scal - não deveria estar nes-

se tipo de conta, pois nela a importância 

perde o caráter de exclusividade. 3. O 

terceiro que mantém dinheiro em con-

ta corrente conjunta, admite tacitamen-

te que tal importância responda pela 

execução fi scal. A solidariedade, nesse 

caso, se estabelece pela própria vontade 

das partes no instante em que optam por 

essa modalidade de depósito bancário. 

4. In casu, importante ressaltar que não 

se trata de valores referentes a "venci-

mentos, subsídios, soldos, salários, re-

munerações, proventos de aposentado-

ria, pensões, pecúlios e montepios; as 

quantias recebidas por liberalidade de 

terceiro e destinadas ao sustento do de-

vedor e sua família, os ganhos de tra-

balhador autônomo e os honorários de 

profi ssional liberal", previstos como 

impenhoráveis pelo art. 649, IV, do 

Código de Processo Civil, inexistindo 

óbice para a penhora da conta corrente 

conjunta. Recurso especial improvido. 

(STJ -  Rec. Especial n. 1.229.329/SP -  2a. T. 

-  Ac. unânime -  Rel.: Min. Humberto Martins 

-  Fonte: DJe, 29.03.2011).

Não cabem embargos 
infringentes contra acórdão 
que, por maioria, con# rma a 
sentença

Processual civil. Embargos infrin-

gentes. Reforma parcial da sentença. Di-

vergência na parte mantida. Incabimen-

to. 1. Nos termos do art. 530 do CPC 

"Cabem embargos infringentes quando 

o acórdão não unânime houver reforma-

do, em grau de apelação, a sentença de 

mérito, ou houver julgado procedente 

ação rescisória. Se o desacordo for par-

cial, os embargos serão restritos à maté-

ria objeto da divergência." 2. Limitando-

se a divergência à parte do Acórdão em 

que o Tribunal, por maioria, confi rmou a 

sentença, os Embargos infringentes são 

incabíveis. Precedentes. 3. Embargos in-

fringentes não conhecidos. 

(TRF - 1a. Reg. -  Embs. Infringentes n. 

0000347-34.2002.4.01.3901/PA -  2a. S. -  Ac. 

unânime -  Rel.: Juiz Federal Evaldo de Oliveira 

Fernandes - conv. -  Fonte: e-DJF1, 24.03.2011).

Não há necessidade de 
intimação do mandante, já 
cienti# cado da renúncia do 
mandato, para regularização 
da representação processual

Processo civil. Agravo de instru-

mento. Renúncia do advogado com ci-

ência do mandante. Desnecessidade de 

nova intimação pelo juízo. Ausência de 

constituição de novo advogado. Não 

conhecimento do recurso. 1. Interpos-

to o agravo, recebido e processado, os 

advogados do agravante comunicaram 

a renúncia ao mandato, comprovando a 

ciência do mandante. 2. Nos termos do 

artigo 45 do CPC - Código de Processo 

Civil, incumbe ao advogado, e não ao 

Juízo, cientifi car o mandante da renún-

cia do mandato, continuando a repre-

sentá-lo durante dez dias. 3. Compro-

vado nos autos que o agravante já teve 

ciência da renúncia, não há necessida-

de de nova intimação, agora pelo Juí-

zo, para regularização da representação 

processual. 4. Constatada a irregulari-

dade da representação processual, e não 

tendo o recorrente, devidamente cienti-

fi cado, constituído outro advogado, há 

óbice ao conhecimento do seu recurso, 

pois a capacidade postulatória constitui 

exigência legal para requerer em Juízo. 

5. Recurso não conhecido. 

(TRF - 3a. Reg. -  Ag. de Instrumento n. 

2006.03.00.003210-4/SP -  1a. T. -  Ac. por 

maioria -  Rel. p/ acórdão: Juiz Federal Márcio 

Mesquita  - conv. -  Fonte: DJF3, 18.03.2011).

PENAL E PROCESSO 
PENAL

É desnecessária a 
realização de exame 
criminológico para 
progressão de regime 
prisional 

Habeas corpus. Progressão de regi-

me. Exame criminológico. Desnecessi-

dade. 1. No caso concreto, verifi ca-se 

que o paciente preenche os requisitos 

objetivo e subjetivo, enquanto o acór-

dão está fulcrado, apenas, na questão 

da gravidade do fato, em fl agrante con-

trariedade ao disposto no art. 112, § 1º 

da Lei de Execução Penal, com nova 

redação dada pela Lei nº 10.792/2003. 

2. Dispensável a realização do exame 

criminológico para que seja concedi-

da a progressão de regime pleiteada. 3. 

Ordem de habeas corpus concedida. 

(STJ -  Habeas Corpus n. 175.411/SP -  5a. 

T. -  Ac. por maioria -  Rel. p/ acórdão: Min. 

Adilson Vieira Macabu (Des. Conv. TJ/RJ) -  

Fonte: DJe, 04.04.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos trecho 

do voto do relator: “Frise-se que não 

afasto a possibilidade de realização 

do referido exame e que não vejo 

óbice à sua realização, quando 

necessário. Por outro lado, importante 

ressaltar que, dentro da nossa atual 

sistemática legal, tal exame não é mais 

obrigatório.”

É possível a substituição da 
pena privativa de liberdade 
por restritiva de direitos a 
condenado por trá# co de 
drogas

Habeas corpus. Penal. Tráfi co de 

drogas. Substituição da pena priva-

tiva de liberdade por restritiva de di-

reitos. Possibilidade. Circunstâncias 

judiciais favoráveis. Réu primário e 

de bons antecedentes. Pena inferior a 

quatro anos. Inconstitucionalidade da 

vedação legal declarada em preceden-

te do plenário do Supremo Tribunal 

Federal. 1. Não subsiste empecilho 

ao pleito de substituição da pena pri-

vativa de liberdade pela restritiva de 

direitos aos condenados pelos crimes 

previstos nos arts. 33, caput e § 1º, e 

34 a 37 da Nova Lei de Drogas, após o 

Plenário do Supremo Tribunal Federal 

declarar, incidentalmente, a inconsti-

tucionalidade dos termos do art. 44 da 
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Lei nº 11.343/06 que vedam o benefí-

cio. 2. A substituição da pena privati-

va de liberdade é adequada à espécie, 

pois o Paciente é tecnicamente primá-

rio, a pena-base foi fi xada no mínimo 

legal e o delito não foi cometido com 

violência ou grave ameaça. 3. Ordem 

concedida para assegurar ao Pacien-

te a substituição da pena privativa de 

liberdade por pena restritiva de direi-

tos, a ser implementada pelo Juízo das 

Execuções Penais. 

(STJ -  Habeas Corpus n. 162.965/MG -  5a. T. -  

Ac. unânime -  Rel.: Min. Laurita Vaz -  Fonte: 

DJe, 28.03.2011).

Justiça estadual é 
competente, em regra, para 
processar e julgar o crime 
previsto no art. 273 do 
Código Penal

Confl ito negativo de competên-

cia. Processo penal. Venda de produ-

to sem registro no órgão de vigilância 

sanitária. Art. 273, § 1º-B, do Códi-

go Penal. Ausência de indícios de 

internacionalidade. Competência da 

Justiça Estadual. 1. Esta Corte vem 

decidindo que a competência para 

processar e julgar o crime previsto no 

art. 273 do Código Penal é, em regra, 

da Justiça estadual, somente existindo 

interesse da União se houver indícios 

da internacionalidade do delito. 2. 

Hipótese em que se investiga a apre-

ensão em poder do investigado, para 

fi ns de venda em seu estabelecimen-

to comercial, de produto sem registro 

no órgão de vigilância sanitária, ine-

xistindo indícios de que o produto foi 

adquirido fora do território nacional. 

A presunção de que ele tinha conhe-

cimento da procedência estrangeira 

da mercadoria não serve para alterar 

a competência. 3. Confl ito conhecido 

para declarar competente o Juízo de 

Direito da 5a. Vara Criminal de Ri-

beirão Preto/SP, o suscitado. 

(STJ -  Confl . de Competência n. 110.497/

SP -  3a. S. -  Ac. unânime -  Rel.: Min. Maria 

Thereza de Assis Moura -  Fonte: DJe, 

04.04.2011).

Não con% gura o crime 
de falsidade ideológica 
a indicação de endereço 
errôneo com o % m de 
modi% car foro competente 
para julgamento de ação

Direito penal. Falsidade ideológica. 

Alteração de endereço para propor ação 

judicial. Atipicidade reconhecida. Não 

confi gura o crime de falsidade ideológi-

ca a indicação de endereço diverso da-

quele da efetiva residência com o esco-

po de modifi car o foro competente para 

julgar a ação. 

(TRF - 4a. Reg. -  Ap. Criminal n. 5000945-

14.2010.404.7206/SC -  8a. T. -  Ac. por 

maioria -  Rel.: Des. Federal Paulo Afonso 

Brum Vaz -  Fonte: DE, 06.04.2011).

O crime de extorsão é 
formal e consuma-se no 
momento e no local em que 
ocorre o constrangimento

Confl ito de competência. Direi-

to penal e processual penal. Extorsão. 

Crime formal. Consumação no local 

do constrangimento. Súmula n. 96/

STJ. 1. O crime de extorsão é formal e 

consuma-se no momento e no local em 

que ocorre o constrangimento para se 

faça ou se deixe de fazer alguma coi-

sa. Súmula nº 96 do Superior Tribunal 

de Justiça. 2. Hipótese em que a vítima 

foi coagida a efetuar o depósito, me-

diante ameaça proferida por telefone, 

quando estava em seu consultório, em 

Rio Verde/GO. Independentemente da 

efetivação do depósito ou do local onde 

se situa a agência da conta bancária 

benefi ciada, foi ali que se consumou o 

delito. Precedentes. 3. Confl ito conhe-

cido para declarar competente o Juízo 

de Direito da 4a. Vara Criminal de Rio 

Verde/GO, o suscitado. 

(STJ -  Confl . de Competência n. 115.006/

RJ -  3a. S. -  Ac. unânime -  Rel.: Min. Maria 

Thereza de Assis Moura -  Fonte: DJe, 

21.03.2011).

O fato de o réu ser 
estrangeiro não implica 
risco à aplicação da lei penal

Habeas corpus. Uso de documento 

falso. Liberdade provisória. Estrangei-

ro. Aplicação da lei penal. Risco não 

comprovado. Ordem concedida. 1. O 

fato de ser estrangeiro não implica, ne-

cessariamente, em risco à aplicação da 

lei penal. 2. O suposto delito não foi co-

metido com violência ou grave ameaça. 

Não há elementos concretos nos autos 

que comprovam que o paciente pode-

rá empreender fuga. As certidões de-

monstram que o paciente não tem ante-

cedentes criminais. 3. Se favoráveis as 

circunstâncias judiciais, havendo con-

denação por uso de documento falso o 

paciente poderá responder ao feito em 

liberdade. 4. Liberdade provisória con-

cedida sem fi ança, consoante determina 

o artigo 350 do CPP. Observância dos 

artigos 327 e 328 do CPP. 5. Ordem 

concedida. 

(TRF - 3a. Reg. -  Habeas Corpus n. 

2011.03.00.003340-2/SP -  1a. T. -  Ac. 

unânime -  Rel.: Desa. Federal Vesna Kolmar 

-  Fonte: DJF3, 05.04.2011).

Súmula vinculante sobre 
processo administrativo 
não alcança sindicância em 
execução penal

Processo penal e execução penal. 

Habeas corpus. Falta grave. Sindicân-

cia. Instrução. Oitivas sem a presença 

de advogado. Nulidade reconhecida em 

primeiro grau. Agravo ministerial. Re-

forma. Fundamento: Súmula Vinculan-

te 5. Ilegalidade. Reconhecimento. 1. A 

judicialização da execução penal repre-

senta um dos grandes passos na huma-

nização do sistema penal. Como coro-

lário da atividade judicial encontra-se 

o devido processo legal, de cujo feixe 

de garantias se notabiliza a ampla de-

fesa. Prescindir-se da defesa técnica no 

acompanhamento da colheita da prova 

em sindicância para apuração de falta 

grave, invocando-se a Súmula Vincu-

lante n. 5, implica ilegalidade sob dois 

aspectos: a) os precedentes que a emba-

saram não se referem à execução penal; 

e, b) desconsidera-se a condição de vul-

nerabilidade a que submetido o encar-
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cerado. 2. Ordem concedida para, cas-

sando o acórdão atacado, restabelecer a 

decisão de primeiro grau, que anulou a 

sindicância para apuração de falta gra-

ve, em tese, ocorrida em 29/11/2007, 

pelo paciente. 

(STJ -  Habeas Corpus n. 135.082/SP -  6a. T. 

-  Ac. unânime -  Rel.: Min. Maria Thereza de 

Assis Moura -  Fonte: DJe, 14.03.2011).

NOTA BONIJURIS: Este é o teor 

da Súmula Vinculante n. 5/STF: “A 

falta de defesa técnica por advogado 

no processo administrativo disciplinar 

não ofende a Constituição.”

TRABALHISTA E
PREVIDENCIÁRIO

Apelido pejorativo dado 
por chefe a empregado 
gera dano moral

Dano moral. Apelido. Violação à 

honra e imagem. Hipótese em que o 

relato trazido pela testemunha do Au-

tor revela o desrespeito com que este 

era tratado na presença do seus cole-

gas, no momento em que seu direito à 

personalidade era violado pelo apelido 

pejorativo que lhe foi designado pelo 

superior hierárquico. O dano moral é 

representado, no caso concreto, pela 

agressão desencadeada contra a honra 

e imagem do Autor, que foi submetido 

a tratamento constrangedor, fato abso-

lutamente evitável pelo empregador e 

fora do alcance do seu poder diretivo. 

Sentença mantida. 

(TRT - 4a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0141200-

51.2008.5.04.0010 - 3a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Luiz Alberto de Vargas - julg. em 

23.03.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos 

breve passagem do voto proferido 

pelo relator: “Tem este Relator por 

defi nição, que ‘dano é o resultado de 

uma ação ou omissão, não estribada 

em exercício regular de um direito, 

em que o agente causa prejuízo ou 

viola direito de outrem, por dolo ou 

culpa’, - seja ele de natureza moral 

ou material. O fundamento do dano 

moral encontra-se no artigo 5º, 

incisos V e X, da CF/88.”

Auxílio-educação não 
possui natureza salarial, 
mesmo em período 
anterior à Lei 10.243/01

Auxílio educação. Natureza jurídi-

ca. Caracterização de salário in natura. 

Dissente-se sobre a natureza jurídica do 

auxílio-educação fornecido em período 

anterior ao acréscimo dos incisos do art. 

458, §2º, da CLT, especialmente do in-

ciso II que, a partir de 19/jun/2001 (Lei 

10.243), incluiu a educação do empre-

gado e a fortiori de seus dependentes 

como utilidade desprovida de caráter 

salarial. O debate se dá em torno de duas 

claras possibilidades: a de compreender 

que o caráter retributivo estaria entre os 

fatos a serem defi nidos pela instância 

da prova e assim se ter por resolvida a 

matéria ou, em perspectiva oposta, en-

tender que mesmo antes da alteração no 

texto do art. 458, §2º, da CLT o auxí-

lio-educação já estaria imunizado ope 

juris de natureza salarial. Em proveito 

da segunda tese, observa-se que a cita-

da alteração no texto da lei atendeu a 

doutrina e jurisprudência trabalhistas 

que há algum tempo reclamavam a in-

conveniência de tratar as prestações que 

secundavam a obrigação estatal na vala 

comum das utilidades que, por terem 

índole contraprestacional, revestir-se-

iam da característica de salário. Entre 

outras razões, acórdão da lavra do Mi-

nistro José Roberto Freire Pimenta (RR 

184400-04.1999.5.01.0012) remete a 

lição inexcedível de Maurício Godinho 

Delgado que, fazendo remissão ao art. 

205 da Constituição, consigna o rele-

vante aspecto de tal preceito determinar 

que a educação, como direito de todos, 

deve realizar-se com a colaboração de 

toda a sociedade, nesta incluída, por 

evidente, o empregador. É dizer: quan-

do atende ao desígnio constitucional, o 

empregador não remunera o trabalho, 

antes ajustando-se à sua função social. 

Precedentes outros do TST. Recurso de 

revista conhecido e provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 184900-

08.1999.5.01.0065 - 6a. T. - Ac. por maioria 

- Rel.: Min. Augusto César Leite de Carvalho 

- Fonte: DEJT, 08.04.2011).

Carta de % ança bancária 
equivale a dinheiro e deve 
ser aceita como garantia 
em execução trabalhista 

Recurso ordinário. Mandado de 

segurança. Execução. Carta de fi ança 

bancária. Inicialmente, esclareça-se que 

é inviável acatar a nulidade arguida de 

forma a alcançar a liminar concedida, 

porquanto não houve vício a macular o 

seu deferimento, tampouco contra ela 

se insurgiu o recorrente. Outrossim, a 

recusa da carta de fi ança ofertada como 

garantia da execução judicial, com a 

consequente determinação de penhora 

em dinheiro, constitui ato ilegal e lesi-

vo a direito líquido e certo. Aplicação 

da Orientação Jurisprudencial nº 59 da 

Subseção II Especializada em Dissídios 

Individuais deste Tribunal Superior. 

Recurso ordinário a que se nega provi-

mento. 

(TST - Rec. Ordinário n. 937500-

80.2008.5.07.0000 - SBDI-2 - Ac. unânime - 

Rel.: Min. Pedro Paulo Manus - Fonte: DEJT, 

08.04.2011).

NOTA BONIJURIS: Desta forma 

dispõe a OJ n. 59/SBDI-2: “A 

carta de fi ança bancária equivale a 

dinheiro para efeito da gradação dos 

bens penhoráveis, estabelecida no 

art. 655 do CPC.”

É ilegal a exigência de 
depósito prévio para 
custeio dos honorários 
periciais

Recurso ordinário em agravo regi-

mental - Mandado de segurança - Ho-

norários periciais provisionais - An-

tecipação - Ilegalidade. Nos termos 

da jurisprudência consagrada por esta 

Corte por meio da Orientação Jurispru-
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dencial n° 98 da Subseção II da Seção 

Especializada em Dissídios Individuais, 

é ilegal a exigência de depósito prévio 

para custeio dos honorários periciais, 

dada a incompatibilidade com o proces-

so do trabalho, sendo cabível o manda-

do de segurança visando à realização da 

perícia independentemente do depósito. 

(TST - Rec. Ordinário n. 323-

93.2010.5.05.0000 - SBDI-2 - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Vieira de Mello Filho - Fonte: 

DEJT, 25.03.2011).

Empregado é responsável 
pelo pagamento de 
imposto de renda e 
contribuição previdenciária 
sobre  salário quitado 
judicialmente

Descontos fi scais. Nos termos da 

nova Orientação Jurisprudencial 363 

da SBDI-1, a culpa do empregador pelo 

inadimplemento das verbas remunera-

tórias não exime a responsabilidade do 

empregado pelos pagamentos do im-

posto de renda devido e da contribui-

ção previdenciária que recaia sobre sua 

quota-parte. A retenção dos valores de-

vidos a título de Imposto de Renda está 

ligada à disponibilidade dos rendimen-

tos, de forma que o seu cálculo deve 

ser realizado sobre o total dos valores 

a serem pagos ao reclamante, advindos 

dos créditos trabalhistas sujeitos à con-

tribuição fi scal, calculado ao fi nal, nos 

termos do art. 46 da Lei 8.541/92 e do 

Provimento da CGJT 01/1996. Recurso 

de revista conhecido e provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 178340-

98.2005.5.09.0006 - 6a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Augusto César Leite de Carvalho 

- Fonte: DEJT, 08.04.2011).

Férias pagas no primeiro 
dia de fruição não ensejam 
direito à respectiva dobra

Pagamento das férias no primeiro 

dia de fruição. Dobra indevida. As fé-

rias tem por intuito propiciar ao empre-

gado o descanso físico, intelectual e so-

cial, possibilitando o lazer diferenciado. 

Daí a razão do seu pagamento antecipa-

do. Assim, uma vez comprovado que o 

seu pagamento foi efetuado no primeiro 

dia de fruição, propiciando ao trabalha-

dor e sua família, meios econômicos 

para desfrutarem as férias, não faz jus 

o empregado ao pagamento da dobra 

respectiva. 

(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordinário n. 

0000949-02.2010.5.12.0006 - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Juiz Gracio Ricardo Barboza 

Petrone - Fonte: TRT-SC/DOE, 22.03.2011).

Gueltas devem ser 
consideradas parte 
integrante da remuneração 
do empregado

“Gueltas” - Integração ao salário. 

As gueltas, como forma de estímulo 

ao empregado, remuneram a realização 

das vendas efetuadas durante a jornada 

de trabalho sob o comando empresarial. 

Desse modo, constituem verdadeiras 

comissões e, como tais, devem ser con-

sideradas parte integrante da remunera-

ção para efeito das incidências pleitea-

das. 

(TRT - 3a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0000870-

53.2010.5.03.0077 - 5a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Juíza Maria Cristina Diniz Caixeta - 

conv. - Fonte: DEJT, 14.03.2011).

Negativa de adiamento de 
audiência para oitiva de 
testemunha não arrolada 
não con& gura cerceamento 
de defesa

Recurso de revista - nulidade. Cer-

ceamento de defesa. Não compareci-

mento das testemunhas. Inocorrência. 

Art. 825, parágrafo único, da CLT. 

Descumprido pela parte o prazo que 

lhe foi concedido para arrolar as tes-

temunhas que pretendia fossem inti-

madas, o indeferimento de adiamento 

da audiência em que deveriam elas ser 

ouvidas não constitui cerceamento de 

defesa. Recurso de revista não conhe-

cido. 

(TST - Rec. de Revista n. 106200-

13.2006.5.06.0007 - 8a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Márcio Eurico Vitral Amaro - 

Fonte: DEJT, 01.04.2011).

Norma coletiva não pode 
autorizar empresa a 
funcionar aos domingos 
sem exigência de 
revezamento de descanso 
semanal remunerado

Agravo de instrumento. Recurso 

de revista. Ação anulatória. Repou-

so semanal remunerado. Coincidência 

com domingos. Necessidade. Honorá-

rios advocatícios. Julgamento fora dos 

limites da lide. Decisão denegatória. 

Manutenção. A hipótese dos autos tra-

ta de questão disciplinada no art. 6º da 

Lei nº 10.101/00, com a redação dada 

pela Lei nº 11.603/07, que autoriza o 

trabalho aos domingos nas atividades 

do comércio em geral, observada a le-

gislação municipal, nos termos do art. 

30, inciso I, da Constituição. O parágra-

fo único do preceito determina, ainda, 

que o repouso semanal remunerado de-

verá coincidir, pelo menos uma vez no 

período máximo de três semanas, com 

o domingo, respeitadas as demais nor-

mas de proteção ao trabalho e outras a 

serem estipuladas em negociação co-

letiva. Nesse contexto, não poderia a 

norma coletiva autorizar a empresa a 

funcionar aos domingos sem exigência 

de revezamento, de modo a restringir os 

efeitos de um direito assegurado consti-

tucionalmente aos empregados (art. 7º, 

XV, da CF) e disciplinado na lei (Lei 

nº 10.101/00), de objetivos vinculados 

a metas assecuratórias da inserção fa-

miliar, social e política do trabalhador 

- metas de cidadania, portanto. A pos-

terior concessão de folgas não equilibra 

a necessidade de o descanso coincidir 

com o domingo uma vez no período 

máximo de três semanas, conforme de-

terminado na lei, porquanto o seu cará-

ter imperativo restringe o campo de atu-

ação da vontade das partes. Assim, não 

há como assegurar o processamento do 

recurso de revista quando o agravo de 

instrumento interposto não desconstitui 

os fundamentos da decisão denegatória, 

que subsiste por seus próprios funda-

mentos. Agravo de instrumento despro-

vido. 
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(TST - Ag. de Instrumento em Rec. de 

Revista n. 21540-93.2005.5.17.0014 

- 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Mauricio 

Godinho Delgado - Fonte: DEJT, 

25.03.2011).

Para enquadramento 
como jornalista não é 
exigível diploma de curso 
superior

Jornalista. Enquadramento. Inexi-

gibilidade de diploma de curso de ní-

vel superior. Após decisão do Plenário 

do Supremo Tribunal Federal (RE nº 

511.961), que concluiu pela não re-

cepção do artigo 4º do Decreto-Lei nº 

972/1969 pela Constituição da Repú-

blica, jornalista é aquele que exerce, 

de forma habitual e remunerada, qual-

quer das atividades descritas no artigo 

2º, I a IX, do Decreto nº 83.284/1979. 

(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0004903-

63.2010.5.12.0036 - 2a. T.  - Ac. por maioria 

- Rel.: Juíza Mari Eleda Migliorini - Fonte: 

TRT-SC/DOE, 04.04.2011).

Trabalhador avulso tem 
direito a receber vale-
transporte

Trabalhador avulso. Direito ao vale-

transporte. Nos termos do disposto no 

artigo 7º, XXXIV, da Constituição da 

República, são direitos dos trabalha-

dores urbanos e rurais, dentre outros, a 

-igualdade de direitos entre o trabalha-

dor com vínculo empregatício perma-

nente e o trabalhador avulso-. Verifi ca-

se, portanto, que o referido dispositivo 

constitucional assegura aos trabalhado-

res avulsos todos os direitos devidos 

aos empregados com vínculo perma-

nente, desde que compatíveis com sua 

condição peculiar. Conclui-se, dessarte, 

que não há razão para excepcionar o va-

le-transporte dos direitos assegurados 

aos trabalhadores avulsos. Precedentes 

desta Corte superior. Recurso de revista 

conhecido e não provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 75200-

48.2007.5.01.0023 - 1a. T. - Ac. unânime - 

Rel.: Min. Lelio Bentes Corrêa - Fonte: DEJT, 

08.04.2011).

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

É ilegítimo ato 
administrativo de 
jubilamento sem que tenha 
sido dada oportunidade de 
defesa ao estudante

Constitucional e administrativo. 

Mandado de segurança. Ensino su-

perior. Jubilamento de aluno que não 

obteve rendimento mínimo estipulado 

pela instituição de ensino. Necessidade 

de observância ao contraditório e à am-

pla defesa. I. Orientação jurispruden-

cial assente nesta corte, na esteira de 

entendimento do eg. Superior Tribunal 

de Justiça em idêntica diretriz, sobre ser 

ilegítimo o ato administrativo de jubila-

mento de instituição de ensino sem que 

ao estudante tenha sido dada oportuni-

dade para o exercício de seu direito de 

defesa. II. Circunstância, só de si, sufi -

ciente à confi rmação do julgado singu-

lar, assentado, também, no descumpri-

mento de normas internas da instituição 

de ensino superior. III. Remessa ofi cial 

não provida. 

(TRF - 1a. Reg. - Rec. Ordinário em 

Mandado de Segurança n. 0019775-

49.2008.4.01.3300/BA - 6a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Federal Carlos Moreira Alves - 

Fonte: e-DJF1, 28.03.2011).

Edital de concurso 
para magistratura que 
exige documento de 
inscrição na OAB com 
prazo mínimo de cinco 
anos ofende princípio da 
razoabilidade

Recurso ordinário. Mandado de se-

gurança. Administrativo. Concurso pú-

blico. Magistratura. Inscrição defi niti-

va. Exigência no edital do certame de 

documento de inscrição na OAB com 

prazo mínimo de cinco anos. Interpreta-

ção em consonância com o texto consti-

tucional. Necessidade de comprovação 

de três anos de prática forense após o 

bacharelado. Princípio da razoabilida-

de. 1. A previsão contida em edital de 

certame para a magistratura no senti-

do de que, para a inscrição defi nitiva, 

exige-se a apresentação de documento 

de inscrição na OAB com prazo míni-

mo de cinco anos, deve ser interpretada 

em consonância com o disposto no art. 

93, I, da CF/88, de modo que é necessá-

ria a comprovação de apenas três anos 

de prática forense após a conclusão do 

Curso de Direito. 2. Entendimento con-

trário, além de não encontrar amparo 

no texto constitucional, implicaria em 

ofensa ao princípio da razoabilidade 

ao admitir a estipulação de prazo maior 

(cinco anos) do que aquele fi xado pelo 

constituinte (três anos) como adequado 

para a comprovação de experiência ju-

rídica após o bacharelado pelo candida-

to ao cargo de juiz. 3. Recurso ordinário 

provido. 

(STJ - Rec. em Mandado de Segurança n. 

25.460/PB - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Maria Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe, 

04.04.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim 

estabelece o inc. I do art. 93 da 

Constituição Federal: “I - ingresso 

na carreira, cujo cargo inicial 

será o de juiz substituto, mediante 

concurso público de provas e títulos, 

com a participação da Ordem dos 

Advogados do Brasil em todas as 

fases, exigindo-se do bacharel em 

direito, no mínimo, três anos de 

atividade jurídica e obedecendo-

se, nas nomeações, à ordem de 

classifi cação;”

Inexiste 
inconstitucionalidade ou 
ilegalidade na exigência 
do Exame da Ordem para 
inscrição de advogado nos 
quadros da OAB

Agravo de instrumento contra inde-

ferimento de liminar. Exame da ordem. 

Exigibilidade. Os requisitos à conces-

são da liminar pleiteada são expressos 
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em lei, não havendo ilegalidade, abuso 

de poder ou teratologia na decisão guer-

reada é de ser mantido o decisum a quo, 

inclusive como forma de prestigiar as 

relações processuais. Inexiste qualquer 

inconstitucionalidade ou ilegalidade na 

exigência do exame de ordem para ins-

crição e registro do advogado nos qua-

dros da OAB, consoante previsto no art. 

8º, IV, da Lei n.º 8.906/94. Inteligência 

do art. 5º, XIII, da CF/88. 

(TRF - 4a. Reg. - Ag. de Instrumento n. 

5000563-71.2011.404.0000/PR - 4a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Juiz Federal Jorge Antonio 

Maurique - Fonte: DE, 28.03.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos 

passagem da decisão proferida pela 

magistrada de primeiro grau, juíza 

federal Gisele Lemke, invocada pelo 

relator: “Por fi m, não vislumbro 

inconstitucionalidade na delegação 

da regulamentação do Exame de 

Ordem ao Conselho Federal da 

OAB. Isto porque, a rigor, não se 

trata de delegação legislativa, mas 

sim de atribuição de competência 

propriamente regulamentar a um 

órgão administrativo, o Conselho 

Federal da OAB. De fato, a 

exigência de Exame de Ordem 

para a obtenção de inscrição como 

advogado foi instituída por lei. 

Caberá ao regulamento apenas 

dispor sobre os procedimentos a 

serem adotados para a efetivação 

desse Exame, de modo que ele 

seja uniforme em todo o território 

nacional. O regulamento em 

tela não irá criar nenhuma nova 

obrigação ao administrado. Irá 

somente indicar a forma pela qual 

a obrigação criada pela lei será 

implementada. Consigno, ainda, 

que também não está presente o 

'periculum in mora', pois não há 

risco de a sentença perder o objeto 

acaso não concedida a presente 

medida liminarmente, sobretudo em 

se considerando que o mandado de 

segurança é dotado de rito bastante 

célere.”

Município não pode 
cobrar indenização de 
concessionária de serviço 
público pela instalação de 
equipamentos em bem 
público de uso comum

Direito constitucional e adminis-

trativo. Cobrança de retribuição pecu-

niária pela instalação de equipamentos 

necessários à prestação de serviço pú-

blico. Bem público de uso comum do 

povo. Inconstitucionalidade decorren-

te da violação da competência legisla-

tiva privativa da união (art. 22, IV, da 

CF/88). Precedente do plenário: RE 

581.947/RO. 1. O Plenário do Supremo 

Tribunal Federal, no julgamento do RE 

581.947/RO, rel. Min. Eros Grau, DJe 

27.08.2010, fi rmou o entendimento de 

que o Município não pode cobrar inde-

nização das concessionárias de serviço 

público em razão da instalação de equi-

pamentos necessários à prestação do 

serviço em faixas de domínio público 

de vias públicas (bens públicos de uso 

comum do povo), a não ser que a re-

ferida instalação resulte em extinção de 

direitos. 2. O Município do Rio de Ja-

neiro, ao instituir retribuição pecuniária 

pela ocupação do solo para a prestação 

de serviço público de telecomunica-

ções, invadiu a competência legislati-

va privativa da União (art. 22, IV, da 

CF/88). Precedente. 3. Agravo regi-

mental a que se nega provimento. 

(STF - Ag. Regimental no Rec. 

Extraordinário n. 494163/RJ - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Ellen Gracie - Fonte: 

DJe, 15.03.2011).

Não é admissível 
ao julgador tomar 
impugnação ao laudo 
pericial como prova 
técnica em causa de 
desapropriação para & ns 
de reforma agrária

Recursos especiais. Desapropriação 

para fi ns de reforma agrária. Recurso da 

expropriada. Justa indenização. Artigo 

12, parágrafo 1º, da Lei Complementar 

nº 76/93. Necessidade de renovação, na 

espécie, da perícia técnica. Precedentes. 

Recurso do Incra prejudicado. 1. Tomar 

uma coisa pela outra e, assim, a impug-

nação da expropriante ao laudo pericial 

como prova técnica, erigindo-a a fun-

damento do acórdão, importa violação 

do artigo 12, parágrafo 1º, da Lei Com-

plementar nº 76/93, que determina a re-

alização de nova perícia e consequente-

mente a nulidade do processo, a partir 

do encerramento da instrução, inclusi-

ve. 2. Recurso especial da expropriada 

parcialmente provido, prejudicados as 

demais questões e o recurso do Incra. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.036.289/PA - 1a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Hamilton 

Carvalhido - Fonte: DJe, 13.04.2011).

Poder Judiciário não 
pode substituir banca 
examinadora de concurso 
público para rever critérios 
de correção de prova

Agravo regimental. Concurso pú-

blico. Anulação de questões objetivas. 

Impossibilidade. A jurisprudência do 

Supremo Tribunal Federal é fi rme no 

sentido de que ao Poder Judiciário não 

é dado substituir banca examinadora de 

concurso público, seja para rever os cri-

térios de correção das provas, seja para 

censurar o conteúdo das questões for-

muladas. Agravo regimental a que se 

nega provimento. 

(STF - Ag. Regimental no Rec. 

Extraordinário n. 827001/RJ - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Joaquim Barbosa - 

Fonte: DJe, 31.03.2011).

Servidor temporário possui 
direito ao recebimento 
da grati& cação de 
penosidade, insalubridade 
e risco de vida

Recurso ordinário em mandado 

de segurança. Servidores contratados 

temporariamente. Gratifi cação de in-

salubridade/periculosidade. Direito as-

segurado na Constituição Federal. Lei 

Complementar Estadual n. 93/93. Apli-

cação. Princípio da isonomia. 1. Tendo 

em conta a garantia constitucional de 
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recebimento de adicional de insalubri-

dade/periculosidade, a previsão da Lei 

Complementar nº 93/93 asseverando 

que os servidores lotados e com efetivo 

exercício na Colônia Santana e Hospital 

de Custódia e Tratamento Psiquiátrico, 

independentemente da natureza de seu 

vínculo com a Administração, têm di-

reito à gratifi cação de penosidade, in-

salubridade e risco de vida, bem como 

à luz do princípio da isonomia, impõe-

se reconhecer o direito dos recorrentes 

à vantagem pleiteada. 2. Recurso pro-

vido. 

(STJ - Rec. em Mandado de Segurança n. 

24.495/SC - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min.   

Maria Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe, 

04.04.2011).

TRIBUTÁRIO

Aplica-se a imunidade 
tributária em importação 
de equipamento destinado 
à prestação de serviço 
hospitalar de instituição 
detentora de CEBAS

Mandado de segurança. Constitu-

cional. Tributário. Certifi cado de En-

tidade Benefi cente e de Assistência 

Social - CEBAS. Importação de equi-

pamentos destinados à prestação de ser-

viços médico-hospitalares. Imunidade. 

Arts. 150, VI, "C", CF. art. 14, CTN. 

Precedentes. I - Hipótese de reconhe-

cimento de imunidade tributária relati-

vamente aos tributos incidentes sobre 

a aquisição, no mercado externo, de 

equipamentos destinados à prestação 

de serviços de médico-hospitalares. II 

- Impetrante com certifi cado de Entida-

de Benefi cente e de Assistência Social 

- CEBAS, apresentando, mais, situa-

ção de regularidade fi scal, cumpridos 

os requisitos do art. 14 do CTN. III - 

Equipamentos importados voltados às 

fi nalidades essenciais da Impetrante. IV 

- Imunidade que se reconhece na espé-

cie. V - Apelação provida. 

(TRF - 3a. Reg. - Ap. em Mandado de 

Segurança n. 2009.61.19.002899-7/

SP - 4a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Desa. 

Federal Salette Nascimento - Fonte: DJF3, 

31.03.2011).

É impossível a 
compensação tributária 
entre sociedades 
empresariais do mesmo 
grupo econômico

Tributário. Contribuição previden-

ciária. Sujeito passivo. Responsabilida-

de solidária de empresas integrantes do 

mesmo grupo econômico. Art. 30, IX, 

da Lei n. 8.212/1991. Compensação tri-

butária. Impossibilidade. 1. Discute-se 

nos autos a legitimidade de empresas 

do mesmo grupo econômico para re-

quer em juízo compensação tributária. 

2. O Tribunal "a quo" decidiu que não 

é possível "conferir interpretação ex-

tensiva ao artigo 74 da Lei nº 9.430/96 

nos moldes pretendidos pela autora, de 

modo a alcançar os débitos das pesso-

as que devam responder solidariamente 

pela dívida." 3. Inexiste lei que autorize 

a compensação pretendida, equiparan-

do a pessoa jurídica que pagou a maior 

e tem direito à compensação com o gru-

po econômico ao qual ela pertence. O 

Judiciário não pode imiscuir-se na ta-

refa de legislador para criar uma nova 

forma de compensação de tributos. 4. 

Conforme já decidido pelo STJ "a Lei 

11.051, de dezembro de 2004, modifi -

cando o art. 74 da Lei 9.430/96, passou 

a proibir, em seu § 12, qualquer hipóte-

se de compensação de débitos próprios 

com créditos de terceiros". (AgRg no 

REsp 1077445/RS, Rel. Ministro Cas-

tro Meira, Segunda Turma, julgado em 

23/04/2009, DJe 08/05/2009). Recurso 

especial improvido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.232.968/SC - 2a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Min. Humberto Martins 

- Fonte: DJe, 04.04.2011).

É inconstitucional a 
ampliação dos sujeitos 
passivos da contribuição 
ao Pasep pelo Decreto-Lei 
2.052/83

Tributário. Pasep. Ampliação dos 

sujeitos passivos por Decreto-Lei. In-

constitucionalidade. LC 08/1977. Art. 

14, VI do Decreto-Lei 2.052/1983. 

Art. 55, II da Constituição de 1967 

(EC 01/1969). 1. Segundo orientação 

fi rmada por esta Corte, a Contribuição 

ao Pasep deixou de ter natureza tribu-

tária com a publicação da EC 08/1977. 

2. Por não versar sobre matéria tribu-

tária, nem sobre direito fi nanceiro, o 

regramento da contribuição não po-

deria ser defi nido ou modifi cado por 

decreto-lei. 3. O art. 14 do Decreto-lei 

2.052/1983 ampliou os sujeitos pas-

sivos da contribuição para incorporar 

“quaisquer outras entidades controla-

das, direta ou indiretamente, pelo Po-

der Público” e, portanto, já era incons-

titucional nos termos do art. 55, II da 

Constituição de 1967, tal como emen-

dada em 1969. Ressalva de entendi-

mento pessoal feita pelo Ministro Car-

los Velloso, relator, acerca da natureza 

tributária da Contribuição ao PIS e ao 

Pasep, ainda que sob a regência da EC 

08/1977 (RTJ 150/888 e AC 63.656/

TFR). Recurso extraordinário ao qual 

se dá provimento. 

(STF - Rec. Extraordinário n. 379154/RS 

- T.P. - Ac. por maioria - Rel.: Min. Carlos 

Velloso - Fonte: DJe, 31.03.2011).

Em execução de IPTU, 
a penhora de imóvel 
dispensa exibição de 
documento de matrícula 
atualizada

Processual civil. Execução fi scal. 

IPTU. Penhora. Imóvel que originou 

crédito exeqüendo. Matrícula atuali-

zada. Prescindibilidade. Em execução 

de IPTU, a penhora de imóvel, cuja 

propriedade originou o crédito, dis-

pensa exibição de documento de ma-

trícula atualizada do álbum imobiliá-

rio. Agravo de instrumento provido, 

por maioria. 

(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 

70040766057 - Porto Alegre - 22a. Câm. 

Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Desa. Mara 

Larsen Chechi - Fonte: DJ, 08.04.2011).
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Estado no qual está 
estabelecido o destinatário 
jurídico da mercadoria é o 
sujeito ativo para exigência 
do ICMS sobre importação

Agravo regimental no recurso ex-

traordinário. Tributário. Imposto sobre 

Circulação de Mercadorias e Serviços - 

ICMS. 1. Importação. Sujeito ativo da 

relação jurídico-tributária: estado em 

que estabelecido o destinatário jurídico 

da mercadoria. 2. Reserva de plenário. 

Ausência de contrariedade ao art. 97 da 

Constituição da República. Preceden-

tes. Agravo regimental ao qual se nega 

provimento. 

(STF - Ag. Regimental no Rec. 

Extraordinário n. 601055/MG - 1a. T. - Ac. 

por maioria - Rel.: Min. Cármen Lúcia - 

Fonte: DJe, 13.04.2011).

NOTA BONIJURIS: 

Transcrevemos fragmento do voto 

vencido, proferido pelo ministro 

Marco Aurélio: “Entendo que, no 

caso, cabe o tributo ao Estado em 

que há o desembaraço aduaneiro. 

Assim entendo o alcance da alínea 

‘a’ do inciso IX do artigo 155 da 

Constituição Federal, ao referir-se a 

estabelecimento do destinatário da 

mercadoria, bem ou serviço.”

Não incide a contribuição 
previdenciária sobre o 
vale-transporte pago em 
pecúnia

Tributário. Embargos de divergên-

cia. Contribuição previdenciária. Va-

le-transporte. Pagamento em pecúnia. 

Não-incidência. Precedente do Supre-

mo Tribunal Federal. Jurisprudência 

do STJ. Revisão. Necessidade. 1. O 

Supremo Tribunal Federal, na assen-

tada de 10.03.2003, em caso análogo 

(RE 478.410/SP, Rel. Min. Eros Grau), 

concluiu que é inconstitucional a inci-

dência da contribuição previdenciária 

sobre o vale-transporte pago em pecú-

nia, já que, qualquer que seja a forma de 

pagamento, detém o benefício natureza 

indenizatória. Informativo 578 do Su-

premo Tribunal Federal. 2. Assim, deve 

ser revista a orientação desta Corte que 

reconhecia a incidência da contribuição 

previdenciária na hipótese quando o be-

nefício é pago em pecúnia, já que o art. 

5º do Decreto 95.247/87 expressamente 

proibira o empregador de efetuar o pa-

gamento em dinheiro. 3. Embargos de 

divergência providos. 

(STJ - Embs.  de Divergência em Rec. 

Especial n. 816.829/RJ - 1a. S. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Castro Meira - Fonte: DJe, 

25.03.2011).

NOTA BONIJURIS: 

Transcrevemos abaixo a ementa 

do citado precedente do STF: “1. 

Pago o benefício de que se cuida 

neste recurso extraordinário em 

vale-transporte ou em moeda, isso 

não afeta o caráter não salarial 

do benefício. 2. A admitirmos não 

possa esse benefício ser pago em 

dinheiro sem que seu caráter seja 

afetado, estaríamos a relativizar o 

curso legal da moeda nacional. 3. A 

funcionalidade do conceito de moeda 

revela-se em sua utilização no plano 

das relações jurídicas. O instrumento 

monetário válido é padrão de 

valor, enquanto instrumento de 

pagamento sendo dotado de poder 

liberatório: sua entrega ao credor 

libera o devedor. Poder liberatório 

é qualidade, da moeda enquanto 

instrumento de pagamento, que se 

manifesta exclusivamente no plano 

jurídico: somente ela permite essa 

liberação indiscriminada, a todo 

sujeito de direito, no que tange a 

débitos de caráter patrimonial. 

4. A aptidão da moeda para o 

cumprimento dessas funções decorre 

da circunstância de ser ela tocada 

pelos atributos do curso legal e do 

curso forçado. 5. A exclusividade 

de circulação da moeda está 

relacionada ao curso legal, que 

respeita ao instrumento monetário 

enquanto em circulação; não 

decorre do curso forçado, dado que 

este atinge o instrumento monetário 

enquanto valor e a sua instituição 

[do curso forçado] importa apenas 

em que não possa ser exigida 

do poder emissor sua conversão 

em outro valor. 6. A cobrança de 

contribuição previdenciária sobre 

o valor pago, em dinheiro, a título 

de vales-transporte, pelo recorrente 

aos seus empregados afronta a 

Constituição, sim, em sua totalidade 

normativa. Recurso Extraordinário a 

que se dá provimento.” (RE 478410/

SP - T.P. - Rel.: Min. Eros Grau - 

DJe, 14.05.2010)

Serviço notarial e de 
registro exercido em 
caráter privado e mediante 
delegação sofre incidência 
do ISS

Tributário. Imposto Sobre Serviços 

de Qualquer Natureza. Atividade nota-

rial. Incidência. Processual civil. Agra-

vo regimental. Os serviços notariais e 

de registro exercidos em caráter priva-

do e mediante delegação sofrem a inci-

dência do ISS. A imunidade tributária 

recíproca não se aplica aos notários e 

aos registradores. Como o único fun-

damento para afastar a lei local sobre 

a tributação utilizado pelo Tribunal de 

origem versa sobre as questões de fun-

do próprias à tributação (e.g., imunida-

de), aplica-se ao caso integralmente a 

orientação fi rmada na ADI 3.089 (rel. 

min. Ayres Britto, red. p/ acórdão min. 

Joaquim Barbosa). Agravo regimental 

ao qual s e nega provimento. 

(STF - Ag. Regimental no Rec. 

Extraordinário n. 599527/PR - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Joaquim Barbosa - 

Fonte: DJe, 06.04.2011)

NOTA BONIJURIS: A seção Como 

Decidem os Tribunais desta edição 

(pág. 74) traz artigo que aborda a 

questão acima ementada.
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EXTENSÃO, A QUALQUER 
DOS AVÓS, DO DIREITO 
DE VISITA AOS NETOS
LEI Nº 12.398, DE 28 DE MARÇO DE 2011

Acrescenta parágrafo único ao art. 1.589 da Lei n. 

10.406, de 10 de janeiro de 2002 – Código Civil, e dá nova 

redação ao inciso VII do art. 888 da Lei n. 5.869, de 11 de 

janeiro de 1973 – Código de Processo Civil, para estender 

aos avós o direito de visita aos netos. 

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA 

Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu san-

ciono a seguinte Lei: 

Art. 1º  O art. 1.589 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 

2002 - Código Civil, passa a vigorar acrescido do seguinte 

parágrafo único: 

“Art. 1.589.  ....................................................................

........................................................... 

Parágrafo único.  O direito de visita estende-se a qual-

quer dos avós, a critério do juiz, observados os interesses da 

criança ou do adolescente.” (NR) 

Art. 2º  O inciso VII do art. 888 da Lei n. 5.869, de 11 de 

janeiro de 1973 – Código de Processo Civil, passa a vigorar 

com a seguinte redação: 

“Art. 888.  .......................................................................

...................................................................... 

VII - a guarda e a educação dos fi lhos, regulado o direi-

to de visita que, no interesse da criança ou do adolescente, 

pode, a critério do juiz, ser extensivo a cada um dos avós;

.........................................................................................

..................................... .” (NR) 

Art. 3º  Esta Lei entra em vigor na data de sua publica-

ção. 

Brasília, 28 de  março  de  2011; 190º da Independência 

e 123º da República. 

DILMA ROUSSEFF

Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto

Maria do Rosário Nunes

(D.O.U.de 28.03.2011, col. I, p. 2)

DISPOSIÇÃO SOBRE 
O REGISTRO EM 
JUNTA COMERCIAL 
DE CONTRATO 
OU ALTERAÇÃO 
CONTRATUAL DE 
SOCIEDADE INTEGRADA 
POR SÓCIO INCAPAZ
LEI Nº 12.399, DE 1º DE ABRIL DE 2011

Acresce o § 3º ao art. 974 da Lei n. 10.406, de 10 de ja-

neiro de 2002, que institui o Código Civil. 

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA 

Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu san-

ciono a seguinte Lei: 

Art. 1º  Esta Lei acresce o § 3º ao art. 974 da Lei n. 10.406, 

de 10 de janeiro de 2002, que institui o Código Civil, para 

dispor sobre o registro de contratos e alterações contratuais de 

sociedade que seja integrada por sócio incapaz. 

Art. 2º  O art. 974 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 

2002, passa a vigorar acrescido do seguinte § 3º: 

“Art. 974.  .......................

§ 3º  O Registro Público de Empresas Mercantis a cargo 

das Juntas Comerciais deverá registrar contratos ou altera-

ções contratuais de sociedade que envolva sócio incapaz, 

desde que atendidos, de forma conjunta, os seguintes pres-

supostos: 

I – o sócio incapaz não pode exercer a administração da 

sociedade; 

II – o capital social deve ser totalmente integralizado; 

III – o sócio relativamente incapaz deve ser assistido e 

o absolutamente incapaz deve ser representado por seus re-

presentantes legais.” (NR) 

Art. 3º  Esta Lei entra em vigor na data de sua publica-

ção.  

Brasília, 1º de abril de 2011; 190º da Independência e 

123º da República. 

DILMA ROUSSEFF

José Eduardo Cardozo

(D.O.U.de 04.04.2011, col. I, p. 1)
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O presente artigo tem o objetivo 

de abordar o problema da co-

brança do imposto sobre ser-

viços (ISS) incidente sobre os serviços 

públicos explorados por particulares em 

regime de concessão e permissão e so-

bre os serviços notariais e de registros, a 

partir do disposto artigo 1º da Lei Com-

plementar 116/03, combinado com os 

subitens 22.01 e 21.01, respectivamen-

te, que pretendem sujeitar esses serviços 

à cobrança do referido tributo. 

Inicialmente será exposta a regra 

matriz de incidência fi scal do ISS. 

No que tange à incidência do ISS 

sobre serviços públicos prestados por 

particulares sob concessão ou permis-

são, será demonstrado que a imunidade 

recíproca não os atinge, haja vista que o 

§ 3º do art. 150 da Constituição Fede-

ral estabelece que não se aplica referida 

imunidade para os casos em que a con-

traprestação pelo serviço público pres-

tado seja a tarifa e o regime jurídico da 

prestação de serviço seja privado.

Com relação à incidência do ISS so-

bre os serviços notariais e de registros, 

será demonstrado que o regime jurídico 

da prestação do serviço é público, bem 

como que os emolumentos possuem 

a natureza jurídica de taxa, razão pela 

qual não deve incidir o ISS. Depois será 

demonstrado o posicionamento do Su-

premo Tribunal Federal na ADIN 3.089, 

cujo relator para o acórdão foi o minis-

tro Joaquim Barbosa, publicado no Diá-

rio da Justiça em 1o de agosto de 2008, 

que, equivocadamente, entendeu pela 

incidência do ISS sobre referidos ser-

viços, pelo fato de existir a busca pelo 

lucro.

2. Regra matriz de incidência 
fi scal do ISS

Antes de adentrar na regra matriz do 

ISS, mister se faz tecer breves comentá-

rios acerca dos elementos que integram 

a regra matriz de incidência fi scal de 

maneira ampla, para depois tratar espe-

cifi camente da regra matriz no imposto 

sobre serviços (ISS).

Roque Antonio Carrazza, ao tratar 

da regra matriz de incidência tributária, 

afi rmou:

“A Constituição, ao discriminar as com-
petências tributárias, estabeleceu – ainda que, 
por vezes, de modo implícito e dando uma 
certa margem de liberdade para o legislador – 
a regra-matriz (a norma padrão de incidência, 
o arquétipo genérico) de cada exação. Noutro 
falar, apontou a hipótese de incidência possí-
vel, o sujeito ativo possível, o sujeito passível 
possível, a base de cálculo possível e a alí-
quota possível de várias espécies e subespé-
cies de tributos. Logo, o legislador, ao exer-
citar a competência tributária de sua pessoa 

política, deverá ser fi el à regra matriz do tri-
buto, pré-traçada na Constituição. O legisla-
dor (federal, estadual, municipal ou distrital), 
enquanto cria o tributo, não pode fugir do ar-
quétipo constitucional do mesmo” (Carrazza. 
Roque Antonio. “Contribuição denominada 
‘Seguro de Acidentes do Trabalho (SAT)’ – 
Sua natureza tributária – alíquotas majoradas 
por meio de decreto – inviabilidade – ques-
tões conexas” in Revista de Direito Tributá-

rio 70. São Paulo: Malheiros, p. 56).

Para Paulo de Barros Carvalho a 

regra matriz de incidência tributária é 

uma norma tributária em sentido estrito, 

sendo esta a que defi ne a incidência fi s-

cal, apresentando um antecedente e um 

consequente, que correspondem à hipó-

tese tributária e à relação jurídica tribu-

tária, respectivamente (2005, p. 235). 

Tem-se que a norma jurídica tribu-

tária é composta por uma hipótese tri-

butária, que possui os critérios material, 

espacial e temporal e a relação jurídica 

tributária, formada pelos critérios pes-

soal (sujeito ativo e sujeito passivo) e 

quantitativo (base de cálculo e alíquota).

Hipótese tributária signifi ca “a des-

crição normativa de um evento que, 

concretizado no nível das realidades 

materiais e relatado no antecedente de 

norma individual e concreta, fará irrom-

per o vínculo abstrato que o legislador 

estipulou na consequência” (Carvalho, 

2002, p. 241). 

O critério material está atrelado a 

um comportamento de pessoas, física 

ou jurídica. Para Paulo de Barros, no li-

vro Teoria da norma tributária (2002, 

p. 126), ao abstrair-se a norma para ana-

lisar o critério material, percebe-se que 

emerge o encontro de expressões gené-

ricas designativas de comportamento 

de pessoas, sejam fazer, dar ou um ser 

(estado). Como exemplo cita “indus-

trializar um produto”, “auferir renda”. 

Essas expressões genéricas sempre são 

compostas de um verbo seguido de seu 

complemento.

O aspecto espacial refere-se à indi-

cação de circunstâncias de lugar, con-

tidas explícita ou implicitamente na hi-

pótese de incidência, relevantes para a 

confi guração do fato imponível (Atali-

DA INCIDÊNCIA DO ISS SOBRE 
SERVIÇOS PÚBLICOS PRESTADOS 
SOB REGIME DE CONCESSÃO 
E PERMISSÃO E DA NÃO 
INCIDÊNCIA DO ISS SOBRE 
SERVIÇOS PÚBLICOS NOTARIAIS 
E REGISTRAIS
Wylton Carlos Gaion |  wyltondto@yahoo.com.br
Advogado

Especialista em Processo Civil (Instituto de Direito Constitucional e Cidadania ‒ IDCC)
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ba, 2004, p. 104). É uma consequência 

do princípio da territorialidade: ocorri-

do o fato qualifi cado pela hipótese de 

incidência, a norma surtirá seus efeitos 

legais. Estes só alcançarão o limite es-

pacial de sua competência dentro do 

âmbito de validade da lei.

O critério temporal pode ser enten-

dido como o grupo de indicações con-

tidas no suposto da regra (antecedente 

normativo), e que nos oferecem elemen-

tos para saber com exatidão em que pre-

ciso instante acontece o fato descrito, 

passando a existir o liame jurídico que 

amarra devedor e credor, em função de 

um objeto – o pagamento de certa pres-

tação pecuniária (Carvalho, 2002, p. 

257-258).

O marco temporal estabelece o sur-

gimento de um direito subjetivo públi-

co para o sujeito ativo, o Estado, e um 

dever jurídico para o sujeito passivo, o 

contribuinte.

A relação jurídica tem sua raiz na 

teoria geral do direito, disciplina que es-

tabelece conceitos fundamentais a todos 

os ramos do direito, que orienta o di-

reito positivo na sua unidade. Seja qual 

for o local em que se aplicar a relação 

jurídica, deverá respeitar sua estrutura: 

sujeito ativo, detentor de um direito sub-

jetivo; sujeito passivo, detentor de um 

dever correlato; objeto, centro de con-

vergência do direito e do dever.

Relação jurídica, para a teoria geral 

do direito, é “defi nida como o vínculo 

abstrato, segundo o qual, por força da 

imputação normativa, uma pessoa, cha-

mada de sujeito ativo, tem o direito sub-

jetivo de exigir de outra, denominada 

sujeito passivo, o cumprimento de cer-

ta prestação” (Carvalho, 2002, p. 279-

280). O mesmo se aplica para a relação 

jurídica tributária. 

Na relação jurídica tributária perce-

bem-se os critérios pessoais, composto 

pelo sujeito ativo e passivo, e o quan-

titativo, composto pela base de cálculo 

e alíquota. 

Sujeito ativo é o possuidor do direito 

subjetivo de exigir a prestação pecuniá-

ria. O sujeito passivo é aquele que tem 

o dever de prestá-la, em regra o contri-

buinte.

A base de cálculo é a grandeza ins-

tituída na consequência da regra matriz 

tributária, e que se destina a dimensio-

nar a intensidade do comportamento 

inserto no núcleo do fato jurídico, para 

que, combinando-se à alíquota, seja de-

terminado o valor da prestação pecuni-

ária.

A alíquota, segundo Paulo de Bar-

ros, no livro Teoria da norma tributária, 

pode ser conceituada como “o fator que 

se deve aplicar à base de cálculo para 

a obtenção da quantia que poderá ser 

exigida pelo sujeito ativo da relação” 

(2002, p.177).

2.1. Regra matriz do ISS
A construção da regra matriz do ISS 

deve ser buscada diretamente na Consti-

tuição, a qual se estabeleceu o norte para 

que as legislações municipais possam 

instituí-lo:

“Art. 15 6. Compete aos Municípios insti-
tuir impostos sobre:

(...)
III – serviços de qualquer natureza, não 

compreendidos no art. 155, II, defi nidos em 
lei complementar.

(...)
§ 3º Em  r elação ao imposto previsto no 

inciso III do caput deste artigo, cabe à lei 
complementar: 

I – fi xar as suas alíquotas máximas e mí-
nimas;

II – excluir da sua incidência exportações 
de serviços para o exterior. 

III – regular a forma e as condições como 
isenções, incentivos e benefícios fi scais serão 
concedidos e revogados.”

Analisando-se, primeiramente, os 

elementos que compõem a hipótese tri-

butária do ISS, observa-se que o crité-

rio material deste é “prestar serviços”, 

que nada mais é do que uma atividade 

humana realizada em proveito alheio, já 

que, conforme ensinamentos de Aires 

Barreto (2005, p. 52), juridicamente, 

não há prestação de serviço em provei-

to próprio, mas tão somente aquela que 

possua conteúdo econômico mensurá-

vel, o que só é possível ocorrer quando 

o esforço seja produzido para outrem. 

O critério espacial é o local em 

que efetivamente ocorreu a prestação 

do serviço, “onde o esforço humano, 

consistente em prestação de serviço, 

ingressa no mundo do Direito, produ-

zindo seus efeitos jurídicos como exe-

cução de obrigação de fazer” (Justen 

Filho, 1985, p. 139). Entretanto, tal 

questão é bastante controvertida, digna 

de um estudo mais apurado, o qual não 

se fará no momento por escapar ao tema 

ora focado.

O critério temporal do ISS consi-

dera-se ocorrido no momento em que 

acontece a efetiva prestação de serviço, 

isto é, quando ocorre o critério material. 

Segundo Marçal Justen Filho, é “o mo-

mento em que se confi gura a prestação 

de uma utilidade, prestação essa reco-

nhecida como execução de obrigação de 

fazer” (1985, p. 134).

Analisando os componentes da rela-

ção jurídica tributária, no que tange ao 

critério pessoal, o sujeito ativo é o mu-

nicípio, pessoa constitucional a quem a 

carta magna outorgou competência para 

instituí-lo. É importante destacar que 

como está vedada a divisão do Distrito 

Federal em municípios, tem ele compe-

tência para legislar e instituir o ISS em 

seu espaço territorial, além de caber-lhe 

a sua arrecadação.

Podem ser sujeitos passivos do ISS 

tanto os contribuintes, isto é, aqueles 

que realizam o critério material descrito 

na hipótese tributária; quanto terceiros 

– os responsáveis – que possuem rela-

ção indireta com a prestação de servi-

ço, devendo, portanto, por imposição 

legal, fazer o recolhimento do referido 

imposto.

Com relação ao critério quantitati-

vo do ISS, a sua base de cálculo deve 

estar de acordo com os demais critérios 

que compõem a regra de sua incidência, 

devendo recair, por conseguinte, sobre 

o fato “prestação de serviço” (Justen Fi-

lho, 1985, p. 161). Desta maneira, a base 

de cálculo do ISS consiste no preço da 

prestação do serviço.

Por fi m, a Constituição Federal, em 

seu artigo 156, § 3º, inciso I, atribuiu à 
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lei complementar a tarefa de fi xar as alí-

quotas máximas e mínimas do ISS, as 

quais devem estar compreendidas entre 

2% e 5%, conforme expresso no Ato 

das Disposições Constitucionais Tran-

sitórias e na Lei Complementar 116/03, 

respectivamente.

3. Cobrança de ISS dos 
serviços públicos explorados 
por particulares em regime de 
concessão e permissão

A Lei Complementar 116/03, em 

seu artigo 1º, combinado com o subi-

tem 22.01 da lista de serviços anexa à 

lei, pretende sujeitar os serviços públi-

cos explorados economicamente sob o 

regime de permissão ou concessão à tri-

butação do imposto sobre prestação de 

serviços (ISS), no qual estabelece:

“Art. 1o O Imposto Sobre Serviços de 
Qualquer Natureza, de competência dos Mu-
nicípios e do Distrito Federal, tem como fato 
gerador a prestação de serviços constantes da 
lista anexa, ainda que esses não se constituam 
como atividade preponderante do prestador.

Subitem 22.01 – Serviços de exploração 
de rodovia mediante cobrança de preço ou 
pedágio dos usuários, envolvendo execução 
de serviços de conservação, manutenção, me-
lhoramentos para adequação de capacidade e 
segurança de trânsito, operação, monitoração, 
assistência aos usuários e outros serviços de-
fi nidos em contratos, atos de concessão ou de 
permissão ou em normas ofi ciais.”

O § 3º do artigo 1º da referida Lei 

Complementar 116/03 traz a previsão 

de que o ISS incide sobre os serviços 

prestados mediante a utilização de bens 

e serviços públicos explorados econo-

micamente mediante autorização, per-

missão ou concessão, com o pagamento 

de tarifa, preço ou pedágio pelo usuário 

fi nal do serviço, para se evitar maiores 

discussões sobre a incidência de referi-

do tributo sobre serviços públicos pres-

tados pelo particular, mediante permis-

são ou concessão.

Segundo Celso Antônio Bandeira 

de Mello: 

“Serviço público é toda atividade de ofe-

recimento de utilidade ou comodidade mate-

rial fruível diretamente pelos administrados, 

prestado pelo Estado ou por quem lhe faça 
às vezes, sob um regime de direito público – 
portanto consagrador de prerrogativas de su-
premacia e de restrições especiais – instituído 
pelo Estado em favor dos interesses que hou-
ver defi nido como próprios no sistema nor-
mativo” (Mello, 1987, p.20).

As permissões são atos unilaterais e 

precários, intuitu personae, nos quais o 

Estado transfere a outros, mediante lici-

tação, o dever em prestar determinado 

serviço público, podendo para tanto o 

permissionário valer-se da cobrança de 

tarifas. Nesse sentido é a defi nição de 

Celso Antônio Bandeira de Mello, se-

gundo o qual:

“Permissão de serviço público, se-
gundo o conceito tradicionalmente aco-
lhido na doutrina, é o ato unilateral e pre-
cário, intuitu personae, através do qual o 
Poder Público transfere a alguém o de-
sempenho de um serviço de sua alçada, 
proporcionando, à moda do que faz na 
concessão, a possibilidade de cobrança 
de tarifas dos usuários. Dita outorga se 
faz por licitação (art. 175 da Constitui-
ção Federal) e pode ser gratuita ou one-
rosa, isto é, exigindo-se do permissioná-
rio pagamento(s) como contraprestação” 
(Mello, 2006, p.715).

Vislumbram-se deste conceito as 

três principais características das per-

missões de serviço público, a saber: uni-

lateralidade, precariedade, intuitu per-

sonae.

As permissões de serviço público são 

precárias, haja vista que o Estado a qual-

quer tempo pode extinguir a permissão, 

retomando para si a execução daquele 

serviço, pois no termo não há prazo, não 

podendo o permissionário questionar pe-

rante o Poder Judiciário qualquer tipo de 

indenização pela extinção da permissão 

(Mello, 2006, p. 716-717). 

A concessão, segundo Gustavo da 

Silva Amaral, “é a forma própria para 

a descentralização da atividade admi-

nistrativa no que tange aos serviços pú-

blicos” (2005, p. 490). Só há concessão 

quando o Estado considera o serviço a 

ser concedido como próprio e privativo 

do Poder Público, extra commercium 

(Mello, 1987, p. 36). 

Para Celso A. B. de Mello, a con-

cessão de serviço público é o instituto 

através do qual o Estado atribui o exer-

cício de determinado serviço público a 

alguém que aceite prestá-lo em nome 

próprio, por conta própria, nas condi-

ções fi xadas e alteráveis unilateralmente 

pelo Poder Público, mas sob garantia ao 

de equilíbrio econômico-fi nanceiro ao 

ente privado, sendo que este obtém re-

muneração pela própria exploração do 

serviço público concedido, através da 

cobrança de tarifas diretamente dos usu-

ários (Mello, 2006, p. 665). 

Basicamente os serviços públicos 

(que podem ser concedidos ou permiti-

dos) da União são os elencados nos inci-

sos X, XI, XII do artigo 21; dos estados 

o previsto no § 2º do artigo 25; e aos 

municípios aqueles previstos nos inci-

sos V a VII do artigo 30, todos da Cons-

tituição Federal. A rigor, fora desses ca-

sos, não se trata de regime jurídico de 

serviço público, tampouco da sua forma 

de transferência (concessão). Nem todo 

o serviço prestado pelo Estado, ainda 

que de modo descentralizado, signifi -

ca prestação de “serviço público”, pois 

inúmeros serviços ou ingerências esta-

tais na ordem econômica, nos termos do 

artigo 173 da CF, podem ensejar ativi-

dade que não se confi gure prestação de 

serviço público, mas apenas “governa-

mentais” (Amaral, 2005, p. 490).

Tecida essas considerações iniciais, 

faz mister esclarecer que há divergência 

doutrinária a respeito da possibilidade 

ou não de incidir o ISS sobre a prestação 

de serviços públicos explorados econo-

micamente por ente privado.

Há duas teses. 

A primeira, defende que: a) o servi-

ço público é imune, devido à imunidade 

recíproca do artigo 150, VI, não incidin-

do ISS quando o serviço público é de-

sempenhado tanto pela própria pessoa 

política de direito constitucional (União, 

estados, municípios), quando por dele-

gação, bem como quando concedido ao 

ente privado (Barreto, 2003, p. 52-53), 

sendo o concessionário do serviço uma 

longa manus do poder público, estando 
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fora do âmbito de abrangência do ISS; 

b) a prestação de serviço público não se 

dirige ao lucro, podendo excepcional-

mente gerar uma remuneração eventual, 

não essencial à fi gura (Alves, 2005, p. 

32); e c) que o serviço público só é tri-

butado por taxa (Barreto, p. 53-56).

A segunda tese argumenta que a 

imunidade recíproca só atinge as pesso-

as políticas e não o serviço público em 

si, havendo também uma busca de lucro 

pelas concessionárias. 

A primeira tese não merece prospe-

rar, haja vista que a imunidade recípro-

ca refere-se especifi camente às pessoas 

políticas. E mais: o artigo 150, § 3º, da 

CF prevê que a imunidade recíproca não 

se aplica ao patrimônio, à renda e aos 

serviços, relacionados com exploração 

de atividades econômicas regidas pelas 

normas aplicáveis a empreendimentos 

privados, ou em que haja contrapresta-

ção ou pagamento de preços ou tarifas 

pelo usuário, nem exonera o promitente 

comprador da obrigação de pagar im-

posto relativamente ao bem imóvel.

Acrescente-se ainda que o importan-

te não é saber se há busca ou não de lu-

cro, mas saber o regime jurídico a que se 

pertence o serviço público concedido ou 

permitido, se público ou privado. Como 

será demonstrado, o regime jurídico da 

concessão e permissão é privado, sendo 

que a contraprestação do ente particular 

opera-se por meio de tarifa e não de taxa.

3.1. Do não alcance da imunidade 
recíproca sobre serviços 
explorados por particulares

A imunidade recíproca tem previsão 

na Constituição Federal no artigo 150, 

VI, a, e veda à União, estados, Distrito 

Federal e municípios instituírem impos-

tos sobre os serviços uns dos outros. Se-

gundo o § 2º, tal imunidade é extensiva 

às autarquias e às fundações instituídas 

e mantidas pelo Poder Público, no que 

se refere ao patrimônio, à renda e aos 

serviços, vinculados a suas fi nalidades 

essenciais ou às delas decorrentes. 

Nesse diapasão, os municípios não 

poderão instituir o ISS em relação aos 

serviços prestados pela União, estados 

ou pelo Distrito Federal. 

Tal imunidade se explica pelo prin-

cípio federativo, evitando a tributação 

dos entes da Federação o que poderia 

enfraquecer o pacto federativo, e o equi-

líbrio federativo, cláusula pétrea prote-

gida pelo artigo 60, § 4º, I, da CF. 

Para Ricardo Lobo Torres, o fun-

damento dessa imunidade é a “liberdade 

individual, que estaria seriamente com-

prometida se o equilíbrio federativo se 

desfi zesse pelas incidências fi scais mú-

tuas dos diversos entes públicos” (Apud. 

Martins, 1995, p. 194).

Ocorre que referida limitação ao 

poder de tributar só se aplica aos servi-

ços públicos prestados diretamente pelo 

ente público, mas não quando o serviço 

público é prestado por um ente privado, 

mediante concessão ou permissão e co-

brança de tarifa.

Neste sentido, preceitua o art. 150, § 

3º, da Constituição Federal:

“Art. 150. (...)
 § 3º – As vedações do inciso VI, “a”, e do 

parágrafo anterior não se aplicam ao patrimô-
nio, à renda e aos serviços, relacionados com 
exploração de atividades econômicas regidas 
pelas normas aplicáveis a empreendimentos 
privados, ou em que haja contraprestação ou 
pagamento de preços ou tarifas pelo usuá-
rio, nem exonera o promitente comprador da 
obrigação de pagar imposto relativamente ao 
bem imóvel.”

Nesse sentido, Sérgio Pinto Martins 

defende que a imunidade recíproca pre-

vista no inciso VI, a e no parágrafo 3º 

não se aplica aos serviços relacionados 

com exploração de atividades econômi-

cas regidas pelas normas aplicáveis a 

empreendimentos privados, ou em que 

haja contraprestação ou pagamento de 

preços ou tarifas pelo usuário, não go-

zando as empresas concessionárias e 

permissionárias de serviços públicos de 

imunidade quanto ao ISS, “pois a Cons-

tituição não dispõe expressamente sobre 

o tema, devendo pagar o imposto mu-

nicipal se prestarem serviços constantes 

da lista” (1995, p. 211).

Para Wagner Nogueira, compete à 

União explorar diretamente ou median-

te autorização, concessão ou permissão 

os serviços estabelecidos nos incisos 

XI (serviços de telecomunicações) e 

XII (serviços de instalação de energia 

elétrica), mas as repercussões jurídicas 

de um serviço público explorado dire-

tamente pela União é diverso do explo-

rado economicamente por interposta 

pessoa, mediante autorização, conces-

são ou permissão (Nogueira, 2006, p. 

585-586).

Embora o serviço concedido à ini-

ciativa privada continue a ser público, 

na relação entre o concedente e o con-

cessionário, o ponto principal é, segun-

do Marçal Justen Filho, que o conces-

sionário exercita tal serviço de acordo 

com regras privadas, promove investi-

mentos à custa de seu patrimônio, cus-

teia as atividades necessárias à boa exe-

cução do serviço, tudo visando o lucro, 

que lhe é assegurado contratualmente 

(1997, p. 143-144), bem como a contra-

prestação paga pelo usuário é tarifa, re-

gida por normas jurídicas não de âmbito 

tributário, visando ressarcir o ente parti-

cular pelos valores que despendeu, bem 

como sua margem de lucro.

Gustavo da Silva afi rma que um 

serviço não deixa de ser público pelo 

simples fato de estar sendo prestado por 

pessoa jurídica de direito privado. Isso 

explica por que o Estado pode em qual-

quer hora cassar a concessão ou intervir 

para que os interesses públicos sejam 

atendidos, resguardados os direitos e ga-

rantias individuais (Amaral, 2005, 491). 

Porém, da mesma forma que o fato do 

serviço público ser prestado por empre-

sa privada não o desnatura como tal, o 

fato de determinada sociedade tornar-se 

concessionária de serviços públicos em 

nada altera sua respectiva natureza pri-

vada.

Segundo Roberto Wagner Noguei-

ra, dúvidas não restam que as empresas 

concessionárias estão enquadradas na 

exceção prevista no § 3º do artigo 150, 

pois executam serviços públicos me-

diante contraprestação ou pagamento de 

tarifas pelo usuário, portanto, não estão 

imunes à incidência do ISS (2006, 586). 
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Esse mesmo posicionamento tem 

Celso A. Bandeira de Mello, que afi rma:

“As empresas estatais, conquanto presta-
doras de serviços públicos, quando haja con-
traprestação ou pagamento de preços ou tari-
fas pelo usuário do serviço não se benefi ciam 
da imunidade prevista no artigo 150, inciso 
VI, ‘a’, da Constituição Federal (...) É que o 
§ 3º do mesmo artigo é explícito em excluir , 
em tais casos, a incidência da referida imuni-
dade (...) ditas empresas operam mediante as 
referidas contraprestações, salvo em hipóte-
ses incomuns nas quais inexistam, fi carão ao 
largo do aludido dispositivo protetor (Mello, 
2003, p. 202-203).”

Dessa maneira, considerando que a 

contraprestação que as concessionárias 

recebem diretamente dos usuários é a ta-

rifa, a imunidade recíproca não as atin-

ge, de acordo com o § 3º. Embora a imu-

nidade recíproca possibilite a isonomia, 

esta não pode ser estendida a terceiros, 

“mormente a pessoas jurídicas de di-

reito privado, sob uma interpretação de 

que, ao exercerem a prestação do servi-

ço público, o fazem como longa manus 

da pessoa titular do referido serviço” 

(Amaral, 2005, p. 491).

Assim, é correto o entendimento de 

que o ISS incida sobre serviços públicos 

prestados sob o regime de concessão e 

permissão, haja vista que a imunidade 

recíproca não as atinge.

3.2. Regime jurídico e a 
percepção do lucro

Em palestra feita no III Congresso 

de Direito Tributário de Londrina, Beti-

na Treiger Grupenmacher, com a pa-

lestra “Tributos municipais”, afi rmou, 

ao tratar das problemáticas do ISS quan-

to aos serviços prestados por particular, 

que deve-se analisar o regime jurídico: 

se público ou privado. 

Se o regime jurídico for público, 

não incidirá ISS. Porém, se privado o 

regime jurídico, incidirá o imposto em 

comento.

Citou os casos de transporte muni-

cipal, em que a delegação opera-se por 

contrato de concessão ou permissão, e 

o caso de exploração de rodovias, em 

que a delegação ocorre por concessão. 

Nesses casos, como o regime jurídico é 

privado, busca o lucro e recuperação do 

investimento realizado, deverá incidir o 

ISS.

A prestação do serviço é o meio pelo 

qual a concessionária atinge o seu obje-

tivo: o lucro. Na verdade, as empresas 

têm o dever legal de persegui-lo sempre 

e não de maneira eventual. Tal circuns-

tância é sufi ciente para revelar a capaci-

dade contributiva desse ente que explo-

ra empresarialmente o serviço público, 

“mantendo-o no regime jurídico que lhe 

é próprio, ou seja, das pessoas jurídicas 

de caráter privado, contribuintes sem 

quaisquer privilégios frente aos demais” 

(Amaral, 2005, p. 492.).

Como se não bastasse, o artigo 175, 

e parágrafo único, da Constituição Fe-

deral, inserido no Titulo VIII (Da Or-

dem Econômica Financeira), Capítulo 

I (Dos Princípios Gerais da Atividade 

Econômica), estabelece que:

“Art. 175. Incumbe a o Poder Público, na 
forma da lei, diretamente ou sob regime de 
concessão ou permissão, sempre através de 
licitação, a prestação de serviços públicos. 

Parágrafo único. A lei disporá sobre:
I – o regime das empresas concessioná-

rias e permissionárias de serviços públicos, o 
caráter especial de seu contrato e de sua pror-
rogação, bem como as condições de caduci-
dade, fi scalização e rescisão da concessão ou 
permissão;

II – os direitos dos usuários;
III – política tarifária; 
IV – a obrigação de manter serviço ade-

quado.”

A Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 

1995, veio regulamentar o art. 175 da 

Constituição Federal. Referida lei esta-

belece diversos dispositivos com o intui-

to de manter o equilíbrio econômico-fi -

nanceiro da empresa que obteve o direito 

de exercer a concessão ou permissão, 

garantindo ao concessionário ou permis-

sionário cobrar tarifas com valores que 

possibilitem-lhe reaver todos os custos 

com a prestação do serviço, bem como 

margem de lucro sufi ciente.

Feitas tais considerações, percebe-

se claramente que o regime jurídico da 

concessão e da permissão de serviço pú-

blico, de acordo com o art. 175 da Cons-

tituição Federal e Lei 8.987/95, é priva-

do e não público.     

Marçal Justen Filho corrobora com 

o exposto, afi rmando que o concessio-

nário exercita serviço de acordo com 

regras privadas, promove investimentos 

à custa de seu patrimônio, custeia as ati-

vidades necessárias à boa execução do 

serviço, tudo visando o lucro, que lhe 

é assegurado contratualmente (1997, p. 

143-144). 

Não se olvide que a concessão de 

serviços públicos encerra um ato jurí-

dico complexo, como expõe Oswaldo 

Bandeira de Mello (1987, p. 37), com-

posto por um ato regulamentar do Es-

tado, que estabelece unilateralmente 

as condições da concessão, e de outro 

o contrato, no qual se garante ao con-

cessionário a manutenção do equilíbrio 

econômico-fi nanceiro para salvaguardar 

a obtenção do lucro, nos termos dos §§ 

2º e 4º do artigo 9º da Lei 8.987/95.

Portanto, não há que se falar que na 

exploração de serviço público pela ini-

ciativa privada o lucro é decorrência 

eventual: é uma busca constante dos 

empresários, decorrente de força ex-

pressa de lei.

Desta maneira, como o regime ju-

rídico da concessão ou permissão de 

serviço público é privado, correto o en-

tendimento da incidência do ISS sobre 

os serviços públicos prestados pelo par-

ticular.

3.3. Equívoco de se considerar 
que no serviço público só incide 
a taxa 

Para Aires Barreto, a única cobran-

ça que pode existir no que tange a ser-

viço público é a taxa (2003, p. 53-56). 

Porém, há uma fl agrante impropriedade: 

se a base de cálculo das taxas é o valor 

do custo do serviço apenas, sob pena de 

afrontar a Constituição Federal, como se 

falar que tal taxa, além do custo, com-

preenderá o lucro, “cuja atividade deve-

rá propiciar, ainda mais com garantias 

de equilíbrio econômico fi nanceiro?” 

(Amaral, 2005, p. 492). 
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Na realidade, a afi rmação de que o 

serviço público só deve ser tributado por 

taxa e não por imposto é apenas parcial-

mente verdadeira, pois apenas quando o 

serviço público for prestado diretamente 

pelo Estado, de maneira centralizada, é 

que a sua contraprestação será a taxa, e 

não incidirá o ISS sobre 

essa prestação de ser-

viço, devido à imuni-

dade recíproca. Porém, 

quando da prestação 

de um serviço públi-

co pelo particular, por 

meio de concessão ou 

permissão, incide não 

mais a taxa, mas a tarifa 

correspondente, em um 

valor sufi ciente para 

cobrir os custos e man-

ter o equilíbrio econô-

mico-fi nanceiro.

Existe, ainda, uma 

diferença crucial entre 

a prestação de serviço 

feita diretamente pelo 

Estado e a feita pelo 

ente particular: na prestação feita dire-

tamente pelo Estado quem é tributado é 

o tomador do serviço, através da taxa; 

enquanto no serviço público prestado de 

forma descentralizada, há alteração do 

regime jurídico de sua contraprestação, 

que passa a ser a tarifa, hipótese em que 

o contribuinte é o prestador do serviço 

público por concessão e não mais o to-

mador desse serviço.

Ante toda a explanação, analisando 

o regime jurídico privado, a busca pelo 

lucro, o não alcance da imunidade recí-

proca ao serviço público explorado pelo 

particular, há a incidência do ISS sobre 

os serviços públicos explorados pelo 

particular, mediante concessão ou per-

missão.

4. Serviços notariais e 
registrais

No que tange aos serviços notariais 

e de registros, muita discussão existe 

sobre se ocorre a incidência do ISS, ou 

não, sobre a prestação desse serviço pú-

blico, pois a Lei Complementar 116/03, 

no item 21, subitem 21.01 da lista anexa 

autorizou os municípios a instituírem o 

imposto em tela na prestação do serviço 

notarial e de registros.

Tem previsão em nível constitucio-

nal no artigo 236, e em nível legal nos 

artigos 1º e 3º da Lei 

8.935/94.

Notário e ofi cial do 

registro “são profi ssio-

nais do direito, dotados 

de fé pública” (art. 3º da 

Lei Federal 8.935/94).

Ao analisar os ar-

tigos 1 º e 3º da Lei  

8.935/94, percebe-se 

que o serviço presta-

do é de ordem pública, 

regendo-se por nor-

ma específi ca e sob 

o controle do Esta-

do, caracterizando-se 

como serviço público 

(Folmann; Sacoman, 

2006, p. 496).  

Walter Ceneviva 

afi rma que os notários e registradores 

são profi ssionais do direito, praticantes 

de serviço do interesse público e que 

“o serviço notarial e de registro atribui 

garantia às pessoas naturais ou jurídicas 

(...)  a garantia referida é, ainda, própria 

do serviço público. Gera responsabili-

dade para o Estado e para os titulares 

dos respectivos serviços” (Ceneviva, 

1996, p. 26).

Referido autor pondera que tabeli-

ães e registradores são servidores pú-

blicos, dispondo da mesma autonomia 

de um chefe de repartição, do qual se 

distinguem apenas pela forma de remu-

neração – indireta – obtida por meio de 

emolumentos exigidos dos interessados 

no ato, “segundo critérios que o Estado 

impõe, delimita, sistematiza e sujeita a 

fi scalização, disciplina e punição” (Ce-

neviva, 1996, p. 26). Corrobora com o 

exposto o fato de o ingresso na atividade 

notarial e de registro depender de con-

curso público de provas e títulos (§ 3º, 

art. 236, CF).

Como se passa a analisar, diferente-

mente dos serviços públicos prestados 

por particular, sob concessão ou per-

missão, o regime jurídico dos serviços 

notariais e de registro é público, a con-

traprestação pelo serviço público não 

se trata de tarifa, mas de emolumento, 

que muito se assemelha com a taxa, in-

clusive o seu aumento deve respeitar o 

princípio da anterioridade, não devendo 

incidir o ISS sobre eles. 

4.1. Do regime jurídico público 
dos serviços notariais e de 
registro 

Em palestra no III Congresso de 

Direito Tributário de Londrina, no ano 

de 2008, sob o tema “Tributos muni-

cipais”, Betina Treiger Grupenmacher 

afi rmou, ao tratar das problemáticas 

do ISS, que, no caso desse serviço, en-

tende não incidir o ISS, pois, diferen-

temente do que ocorre com o serviço 

público concedido ou permitido, que 

possui regime jurídico privado, no ser-

viço notarial e de registro o regime é 

público, há a necessidade de concurso 

público para o ingresso nessa atividade, 

os emolumentos são fi xados por lei (Lei 

10.169/00), e de acordo com os interes-

ses do Estado.

Tais serviços 

“(...) estão sujeitos à disciplina própria 
(de direito público), inclusive com a obri-
gatoriedade de desenvolver determinados 
atos gratuitamente, demonstrando que os 
mesmos encontram-se fora do comércio e 
sujeitos ao que determina o Estado, não só 
em termos de valores, mas também no que 
diz respeito à forma pela qual os atos devem 
ser realizados” (Folmann; Sacoman, 2006, 
p. 499).

Segundo Sérgio Gonini Benício, 

embora a atividade notarial e de regis-

tro “seja executada no âmbito de ser-

ventias não ofi cializadas, constitui, em 

decorrência de sua própria natureza, 

função revestida de ‘estatalidade’, su-

jeitando-se, por isso mesmo, a um regi-

me jurídico de direito público” (2006, 

p. 613).

O próprio artigo 2º da Lei 10.169/00 

estabelece que “para a fi xação do valor 

É CORRETO O 

ENTENDIMENTO 

DE QUE O ISS 

INCIDA SOBRE 

SERVIÇOS 
PÚBLICOS 
PRESTADOS 
SOB O REGIME 
DE CONCESSÃO 
E PERMISSÃO, 
HAJA VISTA QUE 
A IMUNIDADE 
RECÍPROCA NÃO 
AS ATINGE
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dos emolumentos, a Lei dos Estados e 

do Distrito Federal levará em conta a 

natureza pública e o caráter social dos 

serviços notariais e de registro (...)”.

Analisando a natureza jurídica do 

ISS, pode-se perceber que há preceitos 

que impedem a instituição do tributo em 

comento sobre determinados serviços 

como a imunidade recíproca, proibição 

constitucional de instituir impostos com 

base de cálculo idêntica à de impostos 

(Folmann; Sacoman, 2006, p. 499). 

Frise-se que o próprio Supremo Tri-

bunal Federal já decidiu que o regime 

jurídico do serviço notarial e de registro 

é público, ao julgar a ADIN 1.378/ES:

“A atividade notarial e registral, ainda 

que executada no âmbito de serventias extra-

judiciais não ofi cializadas, constitui, em de-

corrência de sua própria natureza, função re-

vestida de estatalidade, sujeitando-se, por isso 

mesmo a um regime estrito de direito público. 
A possibilidade constitucional de a exe-

cução dos serviços notariais e de registro ser 
efetivada ‘em caráter privado, por delegação 
do poder público’ (CF, art. 236), não desca-
racteriza a natureza essencialmente estatal 
dessas atividades de índole administrativa. 

As serventias extrajudiciais, instituídas 
pelo Pode Público para o desempenho de 
funções técnico-administrativas destinadas 
a ‘garantir a publicidade, a autenticidade, a 
segurança, e efi cácia dos atos jurídicos’ (Lei 
8.935/94, art. 1º), constituem órgãos públicos 

titularizados por agentes que se qualifi cam, 

na perspectiva das relações que mantêm 

com o Estado, como típicos servidores públi-

cos” Doutrina e Jurisprudência. (STF. ADIn 
n.º 1.378/ES, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 
30.05.1997.) (grifos nosso)

Portanto, como o regime jurídico é 

público nos serviços notariais e de re-

gistro, não deve incidir o ISS sobre eles.

Dessa maneira, só os serviços explo-

rados sob o regime de direito privado 

podem sofrer a incidência do ISS. Como 

a prestação de serviço notarial e de re-

gistro possuem regime jurídico público, 

não há a possibilidade da incidência do 

ISS sobre referido serviço. 

4.2. Da natureza jurídica dos 
emolumentos

Outro ponto interessante é que o 

emolumento possui natureza de taxa. 

O artigo 5º da Lei 10.169/00 é ca-

tegórico ao afi rmar que “Quando for o 

caso, o valor dos emolumentos poderá 

sofrer reajuste, publicando-se as res-

pectivas tabelas, até o último dia do 

ano, observado o princípio da anterio-

ridade.” 

Dessa maneira, possuindo os emo-

lumentos a natureza jurídica de taxa, 

não se pode utilizá-los como base de 

cálculo para exigir o imposto sobre 

serviços, outra espécie tributária, “sob 

pena de afrontar normas e princípios 

constitucionais, à medida que teríamos 

o ISS (tributo) incidindo sobre os emo-

lumento (taxa – outro tributo)” (Beni-

cio, 2006, p. 616).

No mesmo sentido, Clélio Chiesa, 

analisando o artigo 145, II, § 2º, da CF, 

afi rma que “as atividades dos cartórios 

não podem ser tributadas por meio de 

ISSQN, haja vista que os valores pagos 

a título de taxa não podem integrar base 

de cálculo de imposto” (2003, p. 332).

Assim, é absurdo admitir a incidên-

cia de ISS com base de cálculo em outro 

tributo, os emolumentos, que para to-

dos os efeitos são taxas. A Constituição 

Federal em nenhum momento autoriza 

essa cobrança, não podendo o legislador 

infraconstitucional alargar seu critério 

material além do estabelecido na carta 

magna.

Deixa-se claro que o Supremo Tri-

bunal Federal já manifestou que os 

emolumentos possuem natureza de 

taxa:

“A jurisprudência do Supremo Tribunal 

Federal fi rmou orientação no sentido de que 
as custas judiciais e os emolumentos con-

cernentes aos serviços notariais e registrais 

possuem natureza tributária, qualifi cando-
se como taxas remuneratórias de serviços 

públicos, sujeitando-se, em conseqüência, 
quer no que concerne à sua instituição ou 
majoração, que no que se refere à sua exi-
gibilidade, ao regime jurídico-constitucional 
pertinente a essa especial modalidade de tri-
buto vinculado, notadamente aos princípios 
fundamentais que proclamam, dentre outras, 
as garantias essenciais (a) da reserva de com-
petência impositiva, (b) da legalidade, (c) da 
isonomia, (d) da anterioridade. Precedentes. 
Doutrina. (ADIn n.º 1.378/ES, Rel. Min. Cel-
so de Mello, DJ 30.05.1997).”

Não cabe, portanto, a incidência 

de ISS na prestação do serviço público 

em questão, por vários motivos, dentre 

eles: 

a) o serviço notarial e de registro 

possuem regime de direito público; 

b) há a necessidade de concurso pú-

blico para o ingresso nessa atividade, 

os emolumentos são fi xados por lei, e 

ainda de acordo com os interesses do 

Estado, a contraprestação do serviço 

se dá por pagamento de taxa (emolu-

mento);

c) não pode o imposto ter por base 

de cálculo taxas; e 

d) não há permissão constitucional 

para que tal cobrança ocorra.

Portanto, é correto o entendimento 

de que não deve o ISS incidir sobre os 

serviços notariais e registrais.

4.3. Análise jurisprudencial da 
cobrança de ISS sobre serviços 
notariais e registrais

Ante a divergência do tema, buscar-

se-á trazer uma breve análise jurispru-

dencial.

Quanto à possibilidade de se cobrar 

ISS em relação aos serviços notariais e 

registrais, a posição do STJ, antes da de-

cisão do STF, era no sentido da não inci-

dência, conforme julgado abaixo:

“Ementa: Mandado de segurança. ISS. 
Serviços cartorários, notariais e de registro 
público. Natureza pública. Art. 236 da CF/88. 
Imunidade recíproca. Emolumentos. Caráter 
de taxa. Não-incidência. I – Os serviços car-
torários, notariais e de registro público não 
sofrem a incidência do ISS, porquanto são 
essencialmente serviços públicos, prestados 
sob delegação de poder, a teor do art. 236 da 
CF/88, sendo que a referida tributação fere o 
princípio da imunidade recíproca, estampada 
no art. 150, inciso VI, da Carta Magna. II - 
Ademais, incabível a cobrança do aludido 
tributo, sob pena de ocorrência de bitributa-
ção, eis que os emolumentos exigidos pelos 
cartórios servem como contraprestação dos 
serviços públicos prestados, caracterizando-
se como taxa. Precedentes do STF: ADC 
nº 5 MC/DF, Rel. Min. Nelson Jobim, DJ 
de 19/09/03 e ADI nº 1.444/PR, Rel. Min. 
Sydney Sanches, DJ de 11/04/03.

III – Precedente do STJ: REsp nº 
612.780/RO, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ 
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de 17/10/05. IV – Recurso especial provido” 
(Resp. 2007/0288597-0. Relator: Ministro 
Francisco Falcão. 1a. T. Data de Julgamen-
to: 19/02/2008. Data de Publicação: DJe 
26/03/2008).

Mas o STF em decisão recente da 

ADIN 3089 decidiu pela constituciona-

lidade da cobrança, nos seguintes ter-

mos:

“Incidência do Imposto sobre Serviços 
de Qualquer Natureza – ISSQN sobre servi-
ços de registros públicos, cartorários e no-
tariais. Constitucionalidade. Ação Direta de 
Inconstitucionalidade ajuizada contra os itens 
21 e 21.1 da Lista Anexa à Lei Complementar 
116/2003, que permitem a tributação dos ser-
viços de registros públicos, cartorários e no-
tariais pelo Imposto sobre Serviços de Qual-
quer Natureza – ISSQN. (...) As pessoas que 

exercem atividade notarial não são imunes à 

tributação, porquanto a circunstância de de-

senvolverem os respectivos serviços com in-

tuito lucrativo invoca a exceção prevista no 

art. 150, § 3º da Constituição. O recebimento 

de remuneração pela prestação dos serviços 

confi rma, ainda, capacidade contributiva. A 
imunidade recíproca é uma garantia ou prer-
rogativa imediata de entidades políticas fede-
rativas, e não de particulares que executem, 
com inequívoco intuito lucrativo, serviços 
públicos mediante concessão ou delegação, 
devidamente remunerados. Não há diferen-
ciação que justifi que a tributação dos servi-
ços públicos concedidos e a não-tributação 
das atividades delegadas” (ADI 3.089, Rel. p/ 
o ac. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 
13-2-08, DJE de 1º-8-08)

Dessa maneira, embora o regime 

jurídico seja público, os emolumentos 

tenham natureza tributária, o Supremo 

decidiu pela constitucionalidade da in-

cidência prevista no item 21 e 21.1 da 

LC 116/03, pelo simples fato dos en-

tes que exercem a atividade de serviço 

notarial e de registros terem a busca de 

lucro. Deixa-se claro que a busca des-

te não é determinante para saber se há 

ou não a incidência do ISS, mas o regi-

me jurídico público e a natureza de taxa 

dos emolumentos devem ser entendidos 

como determinantes.

5. Conclusão
No que tange à incidência do ISS so-

bre serviços públicos, no qual o particu-

lar exerce, por concessão ou permissão, 

é correta a incidência do imposto, haja 

vista que se trata de regime jurídico de 

direito privado, nos termos do art. 175 

da Constituição Federal, e a maioria 

entende que apenas quando o serviço 

público for prestado diretamente pelo 

Estado, de maneira centralizada, é que 

a sua contraprestação será a taxa, e não 

incidirá o ISS, devido à imunidade re-

cíproca. Porém, quando a prestação de 

serviço é feita por particular, de forma 

descentralizada, havendo alteração do 

regime jurídico, que passa a ser priva-

do, com a cobrança de tarifa em vez de 

taxa, torna-se o prestador do serviço um 

contribuinte do ISS, abrangido na exce-

ção do § 3º do art. 150 da Constituição 

Federal.

No tocante aos serviços notariais e 

registrais, não deve incidir o ISS sobre 

eles, haja vista que seu regime jurídico 

é público, bem como os emolumentos 

têm a natureza de taxa, não devendo 

imposto ter como base de cálculo outro 

tributo. 

Porém, o Supremo Tribunal Federal 

concluiu que as pessoas que exercem es-

sas atividades não são imunes à tributa-

ção porque desenvolvem os respectivos 

serviços com intuito lucrativo. O rece-

bimento de remuneração pela prestação 

dos serviços confi rma, ainda, capacida-

de contributiva. Ainda, para o STF, a 

imunidade recíproca é uma garantia ou 

prerrogativa imediata de entidades polí-

ticas federativas, e não de particulares 

que executem, com inequívoco intuito 

lucrativo, serviços públicos mediante 

concessão ou delegação, devidamente 

remunerados. 

Deixa-se claro que a decisão do Su-

premo Tribunal Federal não é a mais 

correta, pois a busca do lucro não é de-

terminante para saber se há ou não a 

incidência do ISS, mas o regime jurí-

dico, no caso público, e a natureza de 

taxa dos emolumentos é que são deter-

minantes para averiguação da não in-

cidência do imposto sobre serviço de 

qualquer natureza, de competência dos 

municípios.
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É opcional dizer percentagem (do latim “per 
centum”) ou porcentagem (em razão da locução “por 
cento”), assim como percentual ou porcentual. Com 
as expressões que indicam percentagens o verbo pode 

$ car no plural ou no singular, conforme o caso, já que a 

concordância pode ser feita com o número percentual 

ou com o substantivo a que ele se refere:

No seu Estado, 75% da população ganha 

menos de dois salários mínimos. [concorda com 

população]

No seu Estado, 75% da população ganham 

menos de dois salários mínimos. [concorda com 

75%]

Somente 1% dos candidatos consegue passar nos 

exames. [concorda com 1%]

Somente 1% dos candidatos conseguem passar 

nos exames. [concorda com candidatos]

Oitenta e três por cento dos inscritos votaram. 

[concorda com percentual e substantivo no plural]

Segundo o IBGE, 90% das mulheres pesquisadas 

aceitam sua situação. [idem: como percentual e 

substantivo estão no plural, não existe a opção de 

verbo no singular]

A orientação mais moderna é fazer a concordância 

com o substantivo próximo, ou seja, usar o verbo no 

singular quando o substantivo está no singular; verbo no 

plural quando o substantivo está no plural:

A pesquisa indica que 10% da força feminina 

trabalha à noite.

O prefeito assegura que 70% dos moradores 

terão saneamento básico.

Registrou-se que 20% da população estava 

acamada e os 80% restantes estavam sadios.

Quando não existe um substantivo explícito, é preciso 

fazer a concordância com o número percentual:

Concluo que 36% são inativos.

Apenas 1% votou a favor do casamento 

homossexual.

Observe a coerência quando usar verbo com 

particípio (locução verbal passiva). Em outros termos: 

respeite a concordância nominal – feminino com 

feminino, plural com plural etc.:

50% da comunidade foi invadida.

90% das mulheres pesquisadas são analfabetas.

Até 10% da mata pode ser queimada.

Só 50% dos dados foram tabulados.

Se você não usar a fórmula acima, preferindo 

concordar com o número e não com o substantivo, leve 

o particípio para o masculino plural:

50% da comunidade são semialfabetizados.

Dizem que 10% do terreno foram invadidos.

Artigo oitavo, artigo vinte

Vários leitores perguntam como se faz a leitura de 

números em referências legais e outras.

Quando se trata de artigos e parágrafos de leis, 

decretos, regulamentos e atos do gênero, usa-se o 

numeral ordinal de 1 a 9 (caso de um só dígito) e o 

cardinal de 10 em diante (isto é, a partir de dois dígitos). 

Ex.: Art. 1º (primeiro), art. 19 (dezenove), parágrafo 2º 

(segundo), § 10 (dez).

No caso de título, seção e inciso, que são escritos em 

algarismos romanos, e de capítulo – seja em algarismo 

romano ou arábico, como numa tese ou livro –, quando 

o numeral vem depois do substantivo faz-se a leitura 

em cardinal, como se houvesse a palavra "número" 

entre eles: Título [nº] I (um), Seção VIII (oito), inciso XII 

(doze), inciso III (três), Cap. IX (nove), capítulo [nº] 20 

(vinte).

No caso de reis, imperadores, papas e séculos, em 

que a ordem de sucessão é redigida com algarismos 

romanos, há uma pequena divergência em relação ao 

número 10. Embora os livros de gramática proponham a 

leitura em ordinal até 10 inclusive, na prática também se 

ouve o cardinal dez, como nos artigos de lei. Exemplos: 

D. Pedro I (primeiro), Luís VIII (oitavo), Papa Leão III 

(terceiro), Luís XIV (catorze), Papa João XXIII (vinte e 

três), séc. XIX (dezenove), Seminário São Pio X (Pio 

décimo ou Pio dez).
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