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Iniciamos a seção Doutrina do mês de setembro com o professor universitário, mestre e doutor 

em direito Aristides Cimadon, que versa acerca da constitucionalização de postulados clássicos do 

direito administrativo. Sustenta que a supremacia do interesse público é substituída pelos juízos de 

ponderação entre os direitos fundamentais individuais e coletivos, que a legalidade administrativa 

cede lugar à vinculação e à juridicidade, que a intangibilidade do mérito é substituída pelos graus de 

vinculação à juridicidade, assim como que o pressuposto de que o Poder Executivo é unitário é revisto 

pelas agências nacionais reguladoras independentes, fora da hierarquia normativa e da compreensão de 

que a lei é o principal instrumento orientador das decisões administrativas.

Fernando Borges Mânica, advogado, doutor em direito do Estado e mestre em direito, trata das 

normas de estrutura e normas de conduta. Argumenta que não é su+ ciente a existência de um conjunto 

de elementos para que se con+ gure um sistema, pois seus elementos formadores devem relacionar-se 

de maneira a constituir um todo coerente e unitário. Arremata que a adequada veri+ cação de que a 

norma de estrutura regula indiretamente a conduta humana não retira da classi+ cação sua utilidade, 

pois é a partir dessa correta leitura que se poderá entender adequadamente o funcionamento e 

articulação das normas jurídicas no interior do sistema do direito positivo.

O advogado, especialista e mestrando em ciências criminais Fabiano K. Clementel discorre sobre 

a importância de um processo penal brasileiro de instrumentalidade constitucional garantista. Analisa 

a tensão vivida em uma persecução criminal, numa perspectiva interdisciplinar, demonstrando a 

necessidade de se + xar as garantias mínimas para os sujeitos processuais, especialmente para o 

acusado. Ainda, ressalta que o processo penal estaria, em síntese, a serviço da legitimação do poder 

punitivo do Estado, entretanto, estaria também a limitar esse mesmo poder estatal no sentido de 

outorga de direitos e garantias fundamentais aos cidadãos.

Na sequência, o advogado, professor e mestre em processo civil Fernando Rubin escreve sobre o 

Código Buzaid (Código de Processo Civil de 1973) e suas reformas mais relevantes, ocorridas entre 1994 

e 2010. Entende que as modi+ cações implementadas no originário Código Buzaid foram indispensáveis 

e legitimam a manutenção da estrutura processual montada em 1973, relevando que este Codex 

reformado não se tornou “colcha de retalhos”, a + m de induzir a criação de um novo diploma 

processual.

Por último, a mestre em ciências jurídicas e especialista em direito e processo do trabalho Anelícia 

Verônica Bombana Consoli disserta sobre direito e fraternidade como fórmula para o bem comum. 

Explica que a fraternidade deve ser aplicada em conjunto com as mais diversas áreas do conhecimento e 

que o direito moderno deve ser estudado e re; etido, ou seja, deve-se estudar e aplicar o direito através 

das lentes da fraternidade e não apenas, como tradicionalmente ocorre, a partir da ótica dogmática e 

formalista.

Na seção Legislação apresentamos os seguintes textos de lei: Decreto 7.533, de 21 de julho de 

2011, que dispõe sobre a antecipação do abono anual devido aos segurados e dependentes da 

Previdência Social no ano de 2011; e Decreto 7.536, de 26 de julho de 2011, que altera o regulamento 

do Imposto sobre Operações de Crédito, Câmbio e Seguro, ou relativas a Títulos ou Valores Mobiliários 

(IOF).

Em Como Decidem os Tribunais, o advogado cearense Hélio Apoliano Cardoso aborda a questão 

da responsabilidade civil pessoal do agente público, solidariamente à responsabilidade do Estado. À 

luz do entendimento jurisprudencial, com ênfase no posicionamento do Superior Tribunal de Justiça, 

salienta que o cidadão não pode ser impedido de escolher contra quem vai demandar, notadamente em 

decorrência da demora no cumprimento dos precatórios, quando respeitados pelos governantes.

Boa Leitura.

Equipe Bonijuris
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Resumo
O artigo discute a aplicação 
da legalidade e da norma 
positivada como diretriz para 
decisões relacionadas ao direito 
administrativo. Historicamente, a 
ênfase centra-se no aspecto legal. 
Todavia, há uma nova perspectiva 
que considera os princípios 
de justiça constitucionalmente 
previstos. A constitucionalização 
dos postulados clássicos do direito 
administrativo – supremacia do 
interesse público, da legalidade, 
da discricionariedade e da 
administração pública unitária –  
parece fundamentar as decisões tanto 
administrativas como judiciais nesse 
ramo importante do direito  

Abstract
The article discusses the 
application of the rule of law and 
positive norm as a guideline for 
decisions relating to administrative 
law. Historically, the emphasis 
is on the legal aspect. However, 
there is a new perspective that 
considers the principles of 
justice constitutionally fi xed. 
The constitutionalization of 
the classical assumptions 
of administrative law – the 
supremacy of public interest, 
legality, discretion and unitary 
public administration – seems to 
substantiate both administrative 
and judicial decisions in this 
important branch of law

A      constitucionalização de 
alguns postulados jurí-
dicos, ou “novo cons-

titucionalismo”, orienta-se para 
acatar os princípios da Constitui-
ção como norma-valor quando da 
aplicação do direito. Esta concep-
ção, todavia, encontra resistências 
porque o direito positivo do Esta-
do liberal é compreendido como 
a supremacia da lei e da vontade 
do legislador. A concepção atual 
da Constituição interfere na ação 
procedimental, já que os funda-
mentos e princípios constitucionais 
orientam a produção normativa no 
sentido de frear a promulgação de 
leis abusivas ou que ferem direitos 
fundamentais. 

Hoje, a tese positivista da apli-
cação do direito de concepção pu-
ramente legal parece reconverter-
se para a supremacia normativa da 
Constituição. Assim sendo, há su-
bordinação da vontade do legislador 
aos princípios de justiça constitucio-
nalmente previstos, com a aplicação 
direta, em vários casos, dos princí-
pios constitucionais, especialmente 
aqueles da igualdade, democracia, 
dignidade humana, segurança jurí-
dica e outros relacionados aos direi-
tos humanos fundamentais. 

Em todos os ramos do direito os 
princípios constitucionais tornam-
se fonte poderosa de decisões jurí-
dicas, cuja fi nalidade é a busca da 
justiça. Conforme prelecionam Di 

Pietro (2002, p. 15) e Lamy (2010, 
p. 4), o direito administrativo bra-
sileiro sofreu infl uência do direito 
norte-americano, principalmente 
na Primeira República, no que diz 
respeito ao controle do Poder Ju-
diciário. De acordo com Medauar 
(1992, p. 148), o direito adminis-
trativo brasileiro, em sua estrutura-
ção científi ca, procurou afastar-se 
do direito constitucional e do direi-
to privado. Mas, direito adminis-
trativo e constitucional andam de 
mãos dadas, com estreito vínculo, 
ao ponto de tornar-se uma espécie 
da direito processual constitucio-
nal. Neste sentido, posiciona-se 
Cretella Júnior:

“Tão grande é a relação e os pon-
tos de contato entre esses ramos, que é 
quase impossível conceber-se um pla-
no de estudo separado de ambos, razão 
por que alguns teóricos chegam a di-
visar no Direito Administrativo o Di-
reito Processual ou Direito Judiciário 
do Direito Constitucional. A verdade 
é que, mais do que um simples ramo 
do Direito, é o Direito Constitucional 
o alicerce de todos os outros ramos, 
que nele encontram seus fundamentos, 
seus princípios gerais (Cretella Júnior, 
1994, p. 129).”

Parece iniciar-se, nos meios ju-
rídicos, uma tendência em apoiar a 
constitucionalização de postulados 
essenciais com a aplicação direta dos 
princípios constitucionais, dentre os 
quais motivação, a razoabilidade, 
a proporcionalidade, a moralidade, 
a segurança jurídica, a fi nalidade, a 
legalidade, a ampla defesa e o con-
traditório, o bem comum e o interes-
se público, os valores sociais do tra-
balho e da livre concorrência, entre 
outros, conforme se pode depreender 
da decisão prolatada pelo Superior 
Tribunal de Justiça (MS nº 9.944 
[2004/012261-0], Distrito Federal).
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A CONSTITUIÇÃO 
ATUAL 
PRESCREVE, DE 
MODO EXPLÍCITO 
E IMPLÍCITO, A 
RELATIVIZAÇÃO 
DO CONTEÚDO 
DA LEI OU DAS 
NORMAS DA 
ADMINISTRAÇÃO

Observar-se-á, mais adiante, que 
a função do direito administrativo 
desloca-se da neutralidade ao pro-
tecionismo dos direitos individuais 
e coletivos, caracterização própria 
do Estado social de direito. Para 
efetivar esse caminho, a Constitui-
ção brasileira, ainda em 1934, criou 
instrumentos próprios para a defesa 
desses direitos tais como o manda-
do de segurança e a ação popular, 
reforçados, atualmente, pela Cons-
tituição de 1988 (artigos 5º a 17). 

Apesar da tentativa de constitu-
cionalizar postulados importantes 
do direito administrativo, que in-
fl uencia a decisão judicial com fun-
damento em princípios, há difi cul-
dades dessa constitucionalização já 
que prevalece, nos meios jurídicos, 
a valorização do império da lei. A 
Declaração Universal de Direitos 
Humanos de 1948 e os princípios 
dela decorrentes, como um texto de 
fundamental importância histórica, 
principalmente para o ocidente, são 
base de toda tentativa de constitu-
cionalizar os postulados clássicos 
do direito administrativo (Gomes e 
Piovesan, 2000, p. 20).

A Constituição, como lei fun-
damental, vislumbra uma adminis-
tração pública que estabeleça pa-
râmetros de controle jurisdicional 
adequados aos propósitos de um 
Estado democrático e de proteção 
aos direitos humanos fundamen-
tais. Haveria, portanto, uma relação 
direta entre direito constitucional e 
administrativo. Assim sendo, não 
pode haver discrepâncias entre a 
orientação da Constituição e os di-
versos processos e procedimentos 
do direito administrativo. 

Entretanto, na prática, essa re-
lação parece estar corroída pela in-
fl ação legislativa que provoca inú-
meros confl itos normativos. Não 
raramente o processo administrati-
vo, com seus procedimentos espe-
cífi cos, assegura privilégios à admi-
nistração pública e não às pessoas. 

2. Constitucionalização 
dos postulados clássicos 
do direito administrativo: 
supremacia do interesse 
público, da legalidade, da 
discricionariedade e da 
administração pública unitária

O constitucionalismo do Estado 
democrático de direito, inaugurado 
em 1988, consolida o direito admi-
nistrativo como ramo autônomo. 
Sendo assim, passa-se a considerar, 
de maneira signifi cativa, os princí-
pios constitucionais da legalidade, 
impessoalidade, moralidade, publi-
cidade e efi ciência 
(art. 37, caput). Essa 
nova forma de conce-
bê-lo caracteriza-se, 
também, pela exigên-
cia da participação 
popular na gestão 
pública (audiências 
públicas). Assume-se 
o ideário da subsi-
diariedade (desesta-
tização e parcerias 
privadas), revitali-
zando-se o modelo 
de colaboração e 
descentralização ad-
ministrativa, neste último aspecto 
tolhido pela centralização tributá-
ria. Ressalte-se que, apesar de fre-
quentes investidas na centralização 
burocrática da União, as agências 
reguladoras1 assumem um papel 
crucial na modifi cação do princípio 
da legalidade vigente. 

De acordo com Medauar 
(1992, p. 156 a 159), a organização 
histórica do direito administrativo 
procurou, inicialmente, tornar esse 
direito relativamente neutro e per-
manente já que o direito público se 
confunde com política e, de alguma 
forma, com o direito constitucio-
nal.  O mundo jurídico não pode, 
entretanto, estar desvinculado do 
mundo político. Contudo, a juri-
dicidade entrincheirou-se, quanto 
a sua produção normativa, numa 

postura estática, rígida, separada 
da vida da comunidade e voltada ao 
bem do Estado. Hoje parece haver 
necessidade de prevalência da con-
cepção que privilegia a compreen-
são do respeito ao cidadão como o 
bem maior do Estado. 

Como se pode inferir, o direi-
to administrativo é precedido pelo 
direito constitucional. Se assim 
é, constata-se a necessidade do 
abandono das práticas originais 
decorrentes das decisões do Poder 
Executivo, que dão prioridade à 
lei em defesa do Estado, para dar 

supremacia aos pres-
supostos do interesse 
público, da legalida-
de administrativa, 
da intangibilidade 
do mérito adminis-
trativo e do Poder 
Executivo unitário, 
atualmente sob a in-
fl uência do constitu-
cionalismo (Lamy, 
2010 p. 08). 

Quanto ao postu-
lado da supremacia 
do interesse público, 
sua matriz orien-

tadora apontava para o indivíduo 
como parte do todo social, do bem 
comum e do benefício de maior nú-
mero de sujeitos acima do indivi-
dual. Com a proposta neoconstitu-
cionalista, a premissa passa aos ju-
ízos da ponderação entre os direi-
tos fundamentais e outros valores 
constitucionalmente consagrados 
e orientados pela matriz dos direi-
tos fundamentais, com resguardo, 
principalmente, do princípio da 
dignidade humana. 

“A noção de interesse público 
aparece, ao mesmo tempo como fun-
damento, limite e instrumento de po-
der; confi gura medida e fi nalidade da 
função administrativa. Já foi utilizada 
no direito francês como critério de 
caracterização do Direito Administra-
tivo. Subjacente a grande número de 
institutos do Direito Administrativo, 
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apresenta-se como suporte e legitima-
ção de atos e medidas no âmbito da 
Administração, sobressaindo com fre-
qüência nos temas do motivo e fi m dos 
atos administrativos” (Medauar, 1992, 
p. 175-176).

Como se pode notar, o princípio 
do interesse público é indisponível. 
Os administradores não possuem 
a sua propriedade e ele não fi ca à 
mercê da vontade dos gestores pú-
blicos. Entretanto, há uma impreci-
são conceitual, já que se diferencia 
interesse público, interesse coletivo 
e interesse social. 

A Constituição atual prescre-
ve, de modo explícito e implícito, 
a relativização do conteúdo da lei 
ou das normas da administração, 
privilegiando os direitos funda-
mentais individuais e sociais. Um 
exemplo de ponderação é trazido 
pela Constituição (artigos 5º, XXII, 
XXIII e XXIV; 182, § 4º, III; 184, 
caput; 185, I e II; 243, caput)  na 
solução de confl itos em caso de de-
sapropriação,  que em regra geral, 
dá-se em dinheiro ou indenização 
em títulos da dívida pública (em 
caso de descumprimento da função 
social), ou  ausência de indeniza-
ção (em caso de cultivo de psico-
trópicos). Resumidamente, pode-se 
afi rmar que o problema não reside 
na prevalência normativa, mas no 
conteúdo principiológico. A preva-
lência decisória é o resultado de um 
processo de aplicação do direito 
observando o princípio da propor-
cionalidade. 

Em relação à legalidade, Lamy 
(2010, p. 10 a 13) mostra que três 
fases orientaram a aplicação desse 
princípio: a primeira é a do império 
da lei entendida como a expressão 
da vontade política geral; a segun-
da relaciona-se à subordinação do 
Executivo e do Judiciário à lei, isto 
é, afasta-se a margem de liberda-
de com relação aos regulamentos 
e atos administrativos, sendo a le-
gislação o fundamento necessário 

(infl ação normativa no Welfare Sta-
te); a terceira fase refere-se à perda 
do sentido original, para observar 
que não se pode mais admitir a pre-
missa privada de que “o particular 
pode fazer tudo o que não estiver 
proibido” ou a premissa pública de 
que “o administrador público pode 
fazer apenas o que estiver permiti-
do”. O sonho da legalidade e da so-
lução dos problemas pela produção 
legislativa desloca-se, portanto, 
para a defesa dos direitos funda-
mentais. A infl ação legislativa, no 
Brasil, trouxe descrédito para a lei, 
que no meio social se diz que ela 
está posta, muitas vezes, para aten-
der interesses de grupos. Cita-se, 
como exemplo, a reserva de inicia-
tiva (artigos 61, § 1º; 63 da CF) e 
o trancamento de pauta (artigos 64, 
§§ 1º e 2º; 62 da CF/88). 

Os princípios constitucionais 
tornam-se instrumentos orientado-
res de aplicação do direito e há um 
sentimento de necessidade da re-
forma do Estado federal brasileiro, 
com reforço à autonomia dos entes 
federados e ao ideário democráti-
co.  Nesse diapasão, ressurge um 
novo princípio de juridicidade em 
que se admite, em função da segu-
rança jurídica, da boa-fé objetiva e 
da nova interpretação legal fl exibi-
lizada, um forte controle de cons-
titucionalidade (Leis 9.784/99, § 
2º; 9.882/99, art. 11; 9.868/99, art. 
13). Há previsão constitucional de 
um novo poder regulador das agên-
cias nacionais (telecomunicações e 
petróleo). Renega-se a pura orien-
tação legislativa fundada na retóri-
ca de que não há, na Constituição, 
delegação legislativa inominada 
que permita amplo poder normati-
vo primário ao Executivo, apenas 
previsto nas hipóteses de delegação 
(artigos 68; 21, XI; 177; 37, XIX; 
174; 84, VI e outros).

Aceita-se, entretanto, um poder 
regulador decorrente de poderes 
implícitos (ADC nº 12 de 18/02/06) 

que estão nas normas-princípios, já 
que indicam fi ns a serem atingidos, 
valores a serem preservados e re-
gras de conduta a serem cumpridas. 
Assim, a administração pública não 
está vinculada somente à legalida-
de formal da lei, mas à juridicidade 
constitucional e a um bloco de nor-
mas mais abrangentes. A ausência 
de lei formal não permite à Admi-
nistração ignorar deveres decorren-
tes dos princípios estabelecidos, 
sobretudo aqueles do art. 37 da CF. 

O princípio da discricionarie-
dade remetia à compreensão da 
livre decisão administrativa como 
se fosse externa ao direito, com 
afastamento do controle judicial. 
Esse postulado constitucional con-
sidera que o mérito administrativo 
não tem condições de ser contro-
lado. As decisões administrativas, 
não raramente, têm se pautado por 
escolhas discricionárias protegidas 
pela vinculação à juridicidade re-
gulada sob o manto da lei. A juri-
dicidade ainda consiste em permitir 
que a autoridade administrativa es-
colha, entre as várias possibilida-
des de solução, aquela que melhor 
corresponda à ponderação da lei. A 
decisão administrativa observará, 
sempre, a estrita orientação legal, 
já que a exorbitância do poder dis-
cricionário constitui-se em ato ilí-
cito (MS 9.944/2004 – STJ – DF). 
Atualmente, esse posicionamento 
perde espaço ao poder orienta-
dor dos princípios constitucionais 
(REsp. 79.761-DF; REsp 429.570-
GO) com a expressão graus de vin-
culação do ato administrativo. 

Finalmente, o postulado do Exe-
cutivo unitário sob o manto das re-
lações de subordinação à hierarquia 
é revisto em função das agências 
nacionais reguladoras e situadas 
fora das linhas da hierarquia dos 
Poderes, com atribuições autôno-
mas. Os dirigentes dessas agências 
possuem estabilidade regulamenta-
da pela Lei 9.986/00 e são nomea-
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OS PRINCÍPIOS, 
AINDA QUE COM 
ORIENTAÇÃO 
IMPLÍCITA, DEVEM 
SER OBSERVADOS 
QUANDO HÁ 
DECISÕES 
DECORRENTES DE 
ATOS RELATIVOS 
AO DIREITO 
ADMINISTRATIVO

dos a termo, isto é, seus mandatos 
são cumpridos independentemen-
te da coincidência do mandato do 
Presidente (ADI 1.949 – RS).  As 
agências possuem autonomia refor-
çada e quase independência políti-
ca, técnica, normativa, gerencial, 
orçamentária e fi nanceira. 

A realidade constatada, e aqui 
descrita, permite ao operador do 
direito considerar que, em matéria 
de direito administrativo, não se 
pode mais considerar, in totum, a 
orientação de que somente o que 
está regulado e permitido por lei 
pode ser feito. Os princípios, ain-
da que com orientação implícita, 
devem ser observados quando há 
decisões decorrentes de atos re-
lativos ao direito administrativo. 
Como pode inferir-se, o pressupos-
to do Poder Executivo unitário, no 
Brasil, necessita descentralizar-se 
em obediência ao princípio federa-
tivo.  Nesse sentido, além da neces-
sidade de descentralização própria 
do Estado federal, Telles (1995, p. 
39 a 53) afi rma que, além daque-
les princípios elencados no art. 37 
da Constituição Federal, devem ser 
notados alguns que também são 
considerados indispensáveis no 
direito administrativo: hierarquia, 
autoexecutoriedade, especialidade, 
continuidade, indisponibilidade, 
autotutela e tutela administrativa. 
Estes princípios são fundamentos 
das decisões administrativas e ju-
diciais. 

3. Procedimentos 
administrativos no Estado 
democrático: revisão com 
fundamentação nos direitos 
humanos

Apesar de décadas de infl uência 
norte-americana, de acordo com 
Lamy (2010, p. 28 a 31), o direi-
to administrativo brasileiro sofre, 
hoje, certa infl uência do conten-
cioso administrativo francês, com 
resquícios dos princípios do Estado 

absoluto transpostos para o Esta-
do liberal.  É difícil, por exemplo, 
compreender que não haja esse 
privilégio protecionista, já que os 
membros do poder controlador do 
Executivo são funcionários dele. 
Apesar do princípio da legalidade, 
o modelo ainda em uso é aquele 
que se alimenta de 
favores. É rara a de-
cisão administrativa 
contrária aos interes-
ses do Estado (veja-
se, como exemplo, 
os julgados dos con-
selhos de contribuin-
tes).

De acordo com 
Lamy (2010, p.55 a 
69), no plano inter-
nacional, os procedi-
mentos administra-
tivos começaram a 
fundar-se nas consti-
tuições. Permitiu-se 
que os órgãos judicantes adminis-
trativos conquistassem isenção. 
Essa nova visão possibilitou que 
começasse a mudar, internacional-
mente, a compreensão do direito 
administrativo, exceto no Brasil. O 
particular não pode ser visto apenas 
como administrado, mas sujeito. 
Nessa perspectiva, o processo ad-
ministrativo não é mero mecanis-
mo verifi cador da legalidade, mas 
um processo de defesa dos interes-
ses de todos os envolvidos, em que, 
diante de confl itos, o privilégio 
deve ser a garantia aos direitos fun-
damentais não protegidos pela nor-
mativa dogmática. Há necessidade 
de repensar a dogmática adminis-
trativa brasileira. A administração 
deve tornar-se prestadora, no con-
texto do Estado social a serviço do 
ser humano, e não exploradora.

Ainda, conforme Lamy (2010, 
p. 55 a 69), o modelo de contencio-
so administrativo exigido no Esta-
do protetor dos direitos fundamen-
tais privilegia os procedimentos 

de uma jurisdição administrativa 
autônoma exercida por órgãos in-
dependentes. O regime constitucio-
nal brasileiro, cujo contencioso é 
subdesenvolvido, exige observân-
cia dos princípios constitucionais 
e revisão do Processo Administra-
tivo disciplinar, sobretudo em cer-

tos preceitos, tais 
como:

a) N e c e s -

sidade de dilação 

dos prazos – a auto-
ridade instauradora 
deve ter competên-
cia para ampliar os 
prazos, observando 
a complexidade dos 
casos.

b) Possibili-

dade de revisão de 

decisão prolatada 
– a Administração 
Pública é portado-
ra de autotutela de 

seus atos, mas não pode ser abso-
luta. Ela pode incorrer na invalida-
ção, convalidação, revogação, reti-
fi cação ou no instituto da coisa jul-
gada (Súmulas 346 e 473 do STF; 
art. 53 da Lei 9.784/99 e, in casu, 
RE 158.543 – RS, DJ 6.10.95). Em 
qualquer caso é necessário que se 
dê amplas condições de análise e 
de possibilidades de retifi car ví-
cios.  É certo que há necessidade 
de estabilidade administrativa, mas 
esta deve ser fruto de percurso fi r-
mado por um processo legal que 
priorize os direitos fundamentais.

c) Exigência constitucional 

da maioria – as decisões admi-
nistrativas disciplinares, no Estado 
democrático brasileiro, devem es-
tar amparadas pelo que prescreve 
a Constituição quanto ao quórum 
mínimo, sendo algumas matérias 
com maioria simples, outras com 
maioria absoluta e outras maioria 
especial. O Estado de direito rela-
ciona-se ao “governo das leis e não 
dos homens”, enquanto que o Esta-
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do democrático implica um poder 
legitimado pelo povo, que congre-
ga uma dimensão substantiva (le-
gitimidade) e procedimental (legi-
timação). Em relação à dimensão 
substancial há de se observar uma 
crescente exigência para atender às 
invariantes axiológicas protegidas 
pelo “direito adquirido”, bem como 
a proteção permanente dos direitos 
fundamentais sociais, especialmen-
te aqueles relacionados ao princí-
pio da igualdade. Há, na democra-
cia brasileira, quanto à escolha dos 
governantes, certo obscurecimento 
da garantia do princípio da liberda-
de, manifestado na manipulação, 
na corrupção e no desvio. Quanto 
à dimensão procedimental, segun-
do Lamy (2010, p. 60), há que se 
olhar para outras formas de con-
cretização de poder que suplantem 
a inadequação do plebiscito, do 
referendo e da iniciativa popular e 
buscar meios consensuais de exi-
gir respeito e proteger o direito das 
minorias. Como se vê, a decisão 
administrativa deve respeitar o que 
dispõe a Constituição2.

d) O princípio do contradi-

tório – é um direito fundamental 
individual, de qualquer pessoa fí-
sica, jurídica ou entidade desper-
sonalizada (condomínio, espólio, 
massa falida), em qualquer proces-
so judicial, administrativo, inclusi-
ve disciplinar, e o inquérito, estam-
pado no art. 5º, LX da CF./883. O 
contraditório é a forma efi caz do 
conhecimento da verdade e implica 
assegurar a informação, o direito à 
prova e à fundamentação4. Sendo 
assim, não há como aceitar que um 
processo cujo ato de instalação ou 
notifi cação seja impreciso resulte 
em sanções.  

Em relação ao contraditório de-
vem ser observados os seguintes 
pressupostos:

1) Instauração de procedimen-
to disciplinar: iniciado por ato de 
autoridade administrativa, em face 

de irregularidades funcionais prati-
cadas por servidor público, deverá 
conter a qualifi cação e a tipifi cação 
dos fatos, a acusação imputada, o 
seu enquadramento legal e os inte-
grantes da comissão de inquérito5. 
A investigação deve ocorrer segun-
do os termos do instrumento de 
instauração (não se pode ler aquilo 
que nele não está).

2) Sindicância: é o elemento 
propulsor usual do processo admi-
nistrativo disciplinar. É o relatório 
da acusação apresentado pela auto-
ridade responsável, com exatidão 
dos fatos e provas, que dá início ao 
procedimento disciplinar (Resolu-
ção 30/07 do CNJ, art. 7º, §§ 1º e 
3º). A ausência do relatório de sin-
dicância, com a exatidão de conte-
údo e procedimento, impossibilita 
as demais fases. Ora, nem tudo o 
que é apresentado no relatório de 
sindicância atinge a tipicidade ou 
a antijuricidade, ou serve de ele-
mento probatório que permita im-
putação. É importante notar que se 
torna impossível a defesa prévia e a 
decisão sem os elementos necessá-
rios estampados na sindicância.

3) Oportunidade para a defesa 
prévia: para imputação de pena-
lidade a infrações administrativas 
disciplinares ao servidor público, 
há necessidade de dar oportunidade 
para que apresente a sua versão dos 
fatos, sob pena de vício do ato deci-
sório e sua consequente nulidade6. 
A ausência de defesa prévia, para 
a instauração do procedimento ad-
ministrativo disciplinar, confi gura 
irregularidade procedimental.

4) Fixação dos fatos determi-
nados: há exigência, também, para 
instauração do processo, de que se 
apresente os exatos limites dos fa-
tos imputados e as normas ofendi-
das7. A sindicância tem, portanto, a 
fi nalidade única e exclusiva de apu-
rar se realmente ocorreram os atos 
concretos imputados ao servidor. 
Trata-se de procedimento de inves-

tigação iniciado com uma suposi-
ção que se deve traduzir em certe-
zas apresentadas no relatório para, 
ao fi nal, a autoridade responsável 
pela investigação formular um juí-
zo: arquivamento ou acusação. As-
sim sendo, a premissa do juízo de 
subsunção é o fato concreto. Ora, 
somente a partir da defi nição exata 
dos fatos imputados pode ser esta-
belecido o contraditório e a defesa.

5) Falta residual8: confi gura-se 
no estudo global da conduta que le-
vou à instauração de determinado 
processo administrativo discipli-
nar, constatando-se que à conduta 
somou-se algo que não é ilícito pe-
nal, mas administrativo e, como tal, 
reprovável. Um ilícito penal pode 
ser também administrativo, po-
dendo, porém, ser considerado em 
vista da autonomia das instâncias 
administrativa e judicial. Assim, 
uma penalidade criminal poderá 
constituir-se em penalidade admi-
nistrativa disciplinar e vice-versa, 
exceto no que dispõe o Código Ci-
vil, art. 935, e Código de Proces-
so Penal, art. 65. Importante, pois, 
que para instauração da sindicância 
seja feita a comunicação adequada, 
pela autoridade com poderes para 
instaurar o processo. A administra-
ção não pode ocultar informações 
que surpreendam o investigado. A 
clareza da comunicação é critério 
imprescindível para o contraditó-
rio. Não pode, portanto, o julgador 
aplicar ao acusado penalidade por 
um tipo de ilicitude sem fundamen-
tos fáticos devidamente provados 
(art. 93, IX da CF).

6) Fundamentação das deci-
sões: há um resquício autoritário 
que permeia as decisões admi-
nistrativas, afronta os princípios 
constitucionais e desrespeita os 
direitos fundamentais. Não se trata 
de proteger o malfeitor ou o ato ilí-
cito, mas, nos termos dos preceitos 
constitucionais, dar ao acusado a 
condição de exercer o contraditó-
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O PROCESSO 
ADMINISTRATIVO 
NÃO É MERO 
MECANISMO 
VERIFICADOR DA 
LEGALIDADE, MAS 
UM PROCESSO 
DE DEFESA DOS 
INTERESSES 
DE TODOS OS 
ENVOLVIDOS

rio. Assim sendo, é dever de funda-
mentar as decisões administrativas, 
explicando as razões de mérito e 
averiguando a legalidade. 

Portanto, esses preceitos e pres-
supostos não são considerados ou 
não tratam de mera forma, aparên-
cia ou de mero nomen iuris novo.  
Conforme preleciona Lamy (2010, 
p. 55 a 66), alterou-se toda a con-
cepção que os nomes carregavam. 
Por exemplo, o particular deixou 
de ser entendido como administra-
do (um mero objeto de poder), para 
ser visto como um sujeito de direi-
to que estabelece relações jurídicas 
com a Administração. Se o parti-
cular não é somente administrado, 
mas sujeito, o processo adminis-
trativo não é mero mecanismo de 
verifi car a legalidade, mas um per-
curso que descobre os interesses de 
todos os envolvidos, procurando 
compatibilizá-los, harmonizá-los 
ou, se precisar estabelecer alguma 
preferência, garantir os direitos 
fundamentais. 

Para concluir essa refl exão, 
pode-se dizer que os direitos fun-
damentais exigem uma tutela di-
ferenciada (essa é a atual matriz 
constitucional). Admite-se que tais 
direitos podem e devem ser discu-
tidos nos processos administrativos 
e que esses devem ser moldados a 
essa nova fi nalidade (especialmen-
te frente aos direitos à saúde, edu-
cação, cultura e meio ambiente). 

4. Poder de polícia: 
pressupostos teóricos

De acordo com as lições de 
Gasparini (1993, p. 115), o poder 
de polícia é o poder que possui a 
administração pública para con-
dicionar o uso, o gozo e a dispo-
sição da propriedade e o exercício 
da liberdade dos administrados no 
interesse público ou social. 

Entende-se que não é possível 
defi ni-lo de modo rígido, em face 
das diferentes concepções, sobre-

tudo a europeia (proteção imediata 
da ordem pública) e a norte-ame-
ricana (meio de proteção à ordem 
pública, segurança, moralidade e 
bem-estar). Para Lamy (2010, p. 70 
a 96), o poder de polícia é ativida-
de ou função estatal que gerencia, 
controla, fi scaliza e restringe a li-
berdade individual e 
a propriedade. Cre-
tella Júnior (1994, p. 
451) argumenta que 
o poder de polícia é 
a faculdade do Esta-
do de manter os inte-
resses coletivos, de 
assegurar os direitos 
individuais feridos 
pelo exercício dos 
direitos individuais 
de terceiros. Portan-
to, visa à proteção 
dos bens, dos direi-
tos da liberdade, da 
saúde, do bem-estar 
econômico e social.

Conforme Gordillo (2009, p. V 
– 4), não se deve confundir poder 
de polícia com órgão de Estado, 
bem como não se deve confundi-
lo com os serviços que presta. É 
o conjunto dos serviços públicos. 
Diz, textualmente:

“Servicio público es en todo caso 
una actividad monódica de un conce-
sionario o licenciatario particular o pri-
vado que ejerce un privilegio otorgado 
por El Estado; poder de policia, una 
facultad o atribución Del Estado, que 
entre otras cosas se supone que limita y 
controla ese poder monopólico que ha 
concedido (p. V – 5).”

Embora no direito brasileiro 
só recentemente se estude mais 
pormenorizadamente esse tema, 
historicamente o Estado sempre 
usufruiu, de alguma forma, de po-
der de polícia. O Estado absolutista 
exerceu essa prerrogativa com atu-
ação arbitrária, pois não havia pos-
sibilidade de defesa dos particu-
lares contra o poder. Já no Estado 

moderno (democrático de direito), 
o poder de polícia sofre limitações. 
Considerando o princípio da liber-
dade, o Estado passou a abster-se 
de determinados controles (Caio 

Tácito, 2001, p. 31).  
Atualmente, vislumbra-se uma 

tendência do fortalecimento do Es-
tado social de direito 
em que o poder de 
polícia adquire uma 
nova faceta: im-
por um conjunto de 
orientações que tem 
por objeto a promo-
ção ativa de condu-
tas reputadas como 
desejáveis pela so-
ciedade, isto é, um 
dever de atuação do 
Estado em prol de 
possibilitar ao ci-
dadão, individual 
ou coletivamente, 
a manutenção ple-

na dos seus direitos. Daí porque o 
poder de polícia, nesse sentido, de-
verá respeitar, de modo essencial, 
o princípio da dignidade humana, 
além dos princípios da liberdade, 
da democracia, da legalidade e da 
proporcionalidade, entre outros.

Nesta compreensão, o poder de 
polícia tem como objeto a restrição 
ou o condicionamento da proprie-
dade, das liberdades e dos direitos 
individuais e coletivos do cidadão. 
Para tanto, o poder de polícia atua 
de vários modos, dentre os quais: 

a) Ordem de polícia, que se re-
vela nos preceitos de nada fazer 
que possa prejudicar o interesse 
social geral como o bem-estar co-
letivo (restrição ao exercício de di-
reitos), e não deixar fazer que possa 
redundar em prejuízo público.

b) Consentimento de polícia, 
tida como a anuência prévia da 
Administração Pública para que o 
cidadão se utilize de propriedades 
e exerça determinadas atividades 
(alvará);
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c) Sanção de polícia, compre-
endida como a aplicação de instru-
mentos de intervenção persuasiva 
ou compulsiva do Estado em ativi-
dade da propriedade ou a infrações 
que visem o interesse público vio-
lado (multa, sanção).

d) Fiscalização de polícia, en-
tendida como a dimensão fi scali-
zatória para verifi cação se há cum-
primento das ordens, dos abusos 
na utilização dos bens e da sanção 
quando há constatação de atos in-
fringentes.

Todavia, o poder de polícia não 
é ilimitado, pois deverá sofrer os 
limites dos princípios da legalida-
de, da igualdade, da razoabilidade 
e de outros descritos no art. 37, 
caput da Constituição Federal de 
1988. Será, portanto, arbitrário o 
ato que não atender aos princípios 
da legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade, publicidade, razoabilida-
de, fi nalidade, motivação, interesse 
público e efi ciência. 

Em relação aos princípios ex-
pressos no artigo 37, caput, da 
Constituição Federal, parece im-
portante ressaltar que a Adminis-
tração Pública deve submeter-se 
aos princípios. A legalidade, que 
deveria confi gurar a justiça, em 
verdade, está relacionada ao prin-
cípio da proporcionalidade (ade-
quação, necessidade de trazer mais 
benefícios do que a restrições). To-
dos os princípios se entrelaçam em 
vista da proteção dos direitos indi-
viduais e coletivos e do interesse 
do bem comum. Assim, os grandes 
alicerces do direito administrativo 
estão fundados no que estabelece o 
art. 37 da Constituição: legalidade, 
impessoalidade, moralidade, publi-
cidade e efi ciência. 

Por outro lado, é importan-
te anotar que o poder advindo do 
Estado democrático de direito, o 
poder de polícia, requer seja consi-
derado permanentemente o devido 
processo legal, que, por sua vez, 

exige participação popular na ati-
vidade regulatória e instituições de 
processos administrativos próprios, 
respeitando-se sempre o contradi-
tório e a ampla defesa9. Ademais, a 
atuação da Administração Pública é 
vinculada e discricionária. O poder 
de polícia conduz ao entendimento 
de que o fi m é sempre público, não 
é absolutamente livre, sua atuação 
deve ser preventiva ou repressiva. 

Nesse sentido, deve fundamen-
tar-se nos elementos da compe-
tência, da forma, da fi nalidade, do 
motivo e do objeto. Considere-se 
que é na motivação que deverá 
estar presente o princípio da ra-
zoabilidade, da oportunidade, da 
conveniência e da legitimidade dos 
atos. Desta forma, os princípios são 
guias orientadores para decisão de 
bom senso, acima, inclusive, do 
princípio da pura legalidade. Outro 
aspecto relevante a considerar é o 
poder-dever de polícia e a omissão, 
o que leva a inferir que os poderes 
administrativos de polícia são tam-
bém deveres, e a inação pode ser 
considerada ato ilícito, pois está 
diante da omissão do dever de ação 
(Lei 9.605, artigos 66; 67; 68; 69; 
69-A, §§ 1º e 2º; 70, §3§ [incluídos 
pela Lei 11.284/06]).

Esses pressupostos teóricos, so-
bretudo os princípios da legalidade, 
da liberdade e da razoabilidade, de 
alguma forma, embora com voto 
divergente, estão contidos na deci-
são exarada pelo Supremo Tribunal 
Federal no Recurso Extraordiná-
rio 511.961/SP, que decide sobre 
a obrigatoriedade do diploma de 
jornalista para registro no exercí-
cio daquela profi ssão. O ministro-
relator, considerando os princípios 
da legalidade e da razoabilidade 
no poder de polícia, proclama que 
o Decreto-lei 972/69 não está re-
cepcionado pela Constituição de 
1988 e, portanto, seu art. 4º, V, que 
obriga a apresentação de diploma 
de curso superior para o registro e 

exercício da profi ssão de jornalista, 
é incompatível com o princípio da 
liberdade de expressão e fere, so-
bretudo, o art. 5º, IX e XIII e art. 
220 caput, § 1º da Constituição Fe-
deral. Além disso, o citado decre-
to-lei viola o que reza o art. 13 da 
Convenção Americana de Direitos 
Humanos, que protege a liberdade 
de expressão em sentido amplo e 
fora recepcionada pelo ordenamen-
to jurídico brasileiro. 

O longo arrazoado do ministro 
Gilmar Mendes expressa diversos 
argumentos para conhecer e dar 
provimento ao recurso, alegando, 
a princípio, a inconstitucionalidade 
do referido Decreto-lei 972/69, cujo 
artigo 4º, V fora revogado pelo Pac-
to de San José da Costa Rica, art. 
13, ratifi cado no Brasil em 1992. 
Mostra, detalhadamente, que im-
prensa sem a garantia da liberda-
de de expressão e manifestação de 
pensamento é inconcebível: é livre o 
exercício de qualquer trabalho, ofí-
cio ou profi ssão atendidas as qua-
lifi cações profi ssionais que a lei es-
tabelecer. Não é o caso da profi ssão 
de jornalista, cuja função não exige, 
necessariamente, formação técnica, 
como há necessidade específi ca des-
sa formação ao engenheiro, ao mé-
dico, ao advogado e outros. 

5. Princípios constitucionais 
relativos aos servidores 
públicos

A refl exão a seguir está rela-
cionada ao fato de que, em muitos 
municípios, as câmaras de vereado-
res fi xam, aos seus procuradores, 
remuneração superior à que fora 
estabelecida pelo Executivo Mu-
nicipal aos seus procuradores, con-
trariando o que dispõe o art. 37, XII 
da Constituição de 1988. Todavia, 
a discussão judicial tem-se opera-
do desvinculada desses princípios. 
Pretende-se responder ao proble-
ma: como deve ser lida a regra do 
art. 37, II da Constituição Federal?



Doutrina

13Revista Bonijuris | Setembro 2011 | Ano XXIII, n. 574 | V. 23, n. 9 | www.bonijuris.com.br

A AUSÊNCIA 
DE DEFESA 
PRÉVIA, PARA A 
INSTAURAÇÃO DO 
PROCEDIMENTO 
ADMINISTRATIVO 
DISCIPLINAR, 
CONFIGURA 
IRREGULARIDADE 
PROCEDIMENTAL

Para buscar a resposta à inda-
gação é necessário estudar alguns 
comandos estruturantes e comple-
mentares que embasam o regime 
jurídico dos servidores públicos. 
Como não se trata de um estudo 
exaustivo, a resposta será buscada 
no estudo dos princípios consti-
tucionais dos servidores públicos 
com observação, apenas, das dire-
tivas estruturantes.

5.1. Breves observações relativas 
aos servidores públicos

A Constituição brasileira de 
1998, através da EC 19/98, dis-
põe sobre a administração pública 
e sobre os princípios e condições 
dos servidores10. É relevante, ini-
cialmente, reportar-se ao princípio 
constitucional da acessibilidade 
aos cargos públicos. Para tanto é 
necessário compreender os ele-
mentos constitucionais da demo-
cracia, república e igualdade. Ora, 
no Estado democrático de direito 
cabe ao povo o exercício do po-
der e participar em condições de 
igualdade ao acesso, ingresso para 
exercer atividades e cargos públi-
cos.  Esse princípio da democracia 
é apregoado desde a Declaração 
dos Direitos do Homem de 1948, 
art. 21.

A confi guração do Estado sob o 
ideal republicano indica que a coi-
sa é pública e, como tal, rejeitam-
se privilégios, nepotismos, prefe-
rência, preconceitos. Prevalecem 
os mesmos direitos e as mesmas 
oportunidades sociais, políticas e 
econômicas para todos. O critério 
básico para a ocupação dos cargos 
e funções públicas é o mérito. As 
Constituições brasileiras de 1934 
a 1988 destacaram essas pecu-
liaridades através de um capítulo 
próprio. Cumpre notar que a EC 
19/9811 inovou o que dispunha o 
art. 5º, I da Lei 8.112/90 e esta-
beleceu requisitos especiais para 
o estrangeiro, mas não vedou sua 

possibilidade de acesso. A vedação 
ocorre somente nos artigos 12, § 3º, 
art. 14. § 3º e disposição especial 
aos portugueses no art. 12, § 1º da 
Constituição Federal. 

Os requisitos para acesso a car-
go público são, portanto, formal-
mente estabelecidos e condicio-
nados, limitados ou 
restritos por lei. Não 
é um regulamento, 
um ato da adminis-
tração ou um edital 
que pode limitá-los. 
Todavia, a Cons-
tituição, por seus 
princípios da igual-
dade, democracia e 
república, procura 
dar amplas possibi-
lidades de aceder e 
não limita o discipli-
namento somente à 
lei. Ela pode estabe-
lecer algumas regras, mas não deve 
fi xar requisitos despropositados ou 
discriminatórios (art. 37, VIII da 
CF). O princípio é o da acessibili-
dade e não o da negativa de acesso 
(Lamy, 2010, p. 73).

O primeiro parâmetro constitu-
cional do princípio da igualdade, 
de relevância, em relação à remu-
neração dos servidores públicos, é 
a competência legislativa. Desde 
os regramentos do Brasil Colônia 
são vedadas as acumulações remu-
neradas de cargos públicos, com 
algumas exceções como aqueles 
de magistério e de técnico-científi -
cos se o horário for compatível. A 
Constituição de 1988, art. 37, XVI 
e XVII limita a vedação da acumu-
lação de cargos públicos somen-
te à compatibilidade de horário. 
Todavia, a EC 19/98, XVI, XVII, 
voltou a estabelecer exceções para 
professores, técnico-científi cos e 
médicos. A EC 34/04 ampliou a 
exceção dos médios para todos os 
profi ssionais da saúde com profi s-
sões regulamentadas observando, 

sempre, o teto remuneratório. A re-
gra, portanto, é constitucional e não 
delega à lei ou à administração12.

Quanto ao princípio constitu-
cional da legalidade remunerató-
ria, está determinado que somente 
através de lei específi ca pode-se 
fi xar ou alterar remunerações dos 

servidores públicos 
(art. 37, X) com al-
guns condiciona-
mentos para fi xação 
ou alteração legal 
da remuneração (ar-
tigos 167, X; 169, 
§ 1º, I, II). A Cons-
tituição brasileira, 
relativamente à polí-
tica legislativa, leva 
em consideração a 
independência dos 
poderes (art. 2º). Di-
versos dispositivos 
constitucionais fi -

xam o exercício dessa autonomia: 
ao Poder Executivo por meio do 
Presidente da República (art. 62, 
§ 1º e 84, VI); ao Poder Judiciário 
compete privativamente a inicia-
tiva de apresentar proposta de re-
muneração de seus servidores (art. 
96, II, a e b); ao Poder Legislativo 
a Constituição determina autono-
mia maior porque a fi xação remu-
neratória dos seus servidores não 
se sujeita ao controle prévio dos 
demais poderes (art. 49, VII e 52, 
XIII). Cabe anotar que a EC 19/98 
inseriu no ordenamento jurídico a 
regra da verdade remuneratória, 
que veda-se o escamoteamento da 
remuneração recebida distinguin-
do o vencimento da remuneração e 
do subsídio13. 

Sobre a isonomia, na direção 
desse entendimento, assim se ex-
pressa o ministro Eros Grau no 
Ag. Reg. no Recurso Extraordiná-
rio 409.613-7 – Ceará. Agravante 
Sindicato dos Assistentes Sociais 
do Ceará. Agravado Carlos Henri-
que da R Cruz e outros/ IPEC:
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“Ementa: Agravo regimental em 
recurso extraordinário. Extensão de 
vantagem. Isonomia. Inocorrência. 
Súmula 339 – STF. 1. A isonomia so-
mente pode ser pleiteada quando os 
servidores públicos apontados como 
paradigmas encontrarem-se em situ-
ação igual à daqueles que pretendem 
a equiparação. 2. Não cabe ao Poder 
Judiciário, que não tem função legis-
lativa, aumentar vencimentos de ser-
vidores públicos sob fundamento de 
isonomia (súmula 339 – STF).”

A Constituição, em seu art. 
5º, caput, estabelece o princípio 
da igualdade e, dele decorrente, 
o princípio da isonomia. Mas não 
existe uma igualdade genérica. 
Servidores não são iguais, pois são 
afetados pela diferença de função, 
tempo de serviço, condição de tra-
balho, habilitação e outras variá-
veis. Lição de Gasparini (1993, 
p. 152) aponta que o princípio da 
isonomia impõe tratamento igual 
aos realmente iguais. Cargos de 
igual denominação podem ser fun-
cionalmente desiguais. Por outro 
lado, há diferença entre isonomia 
e paridade.  Aquela é a igualdade 
de espécies que especifi ca iguais 
atribuições do mesmo poder, esta 
é um tipo especial de igualdade, 
isto é, atribuições iguais pertencen-
tes a quadro de poderes diferentes 
(Lamy, 2010, p. 86).  Todavia, essa 
igualdade ontológica não signifi ca, 
necessariamente, a atribuição de 
salários iguais (art. 39, §§, 1º da 
CF).

O art. 37, XIII, da Constituição 
proíbe a equiparação ou vinculação 
de espécies remuneratórias. A equi-
paração é a paridade ou igualdade 
jurídico-formal de cargos de de-
nominação e atribuições diversas, 
para lhes conferir os mesmos ven-
cimentos. A vinculação é tida como 
a relação de comparação vertical de 
um cargo inferior e outro superior. 
Assim, aumentando-se a remunera-
ção de um, obviamente aumenta-se 
o outro, e somente por lei pode-se 

estabelecer certa vinculação (art. 
39, § 5º). 

O segundo parâmetro relevan-
te na igualdade remuneratória dos 
servidores públicos é a fi xação 
constitucional de tetos. A Cons-
tituição fi xa, em seu art. 37, XI, o 
teto remuneratório para a política 
geral de remuneração dos servido-
res públicos. Os vencimentos dos 
servidores do Poder Legislativo e 
do Poder Judiciário não poderão 
ser superiores aos pagos pelo Poder 
Executivo (art. 37, XII). Observa-
se que a Constituição não estabe-
lece paridade de vencimentos, ape-
nas teto igual para cargos ontologi-
camente iguais. 

Sobre o princípio da responsa-
bilidade do Estado e do servidor 
público pode-se afi rmar que ao 
longo da história jurídica brasileira 
mostra-se que o servidor respon-
dia quando cometesse falta grave 
contrária à lei.  Hoje, a responsabi-
lidade principal é do agente e sub-
sidiária do Estado.  Todavia, inter-
preta-se que a responsabilidade do 
agente e a estatal são marcadas pela 
alternatividade e solidariedade. Ao 
lesado cabe demandar, seja o cida-
dão ou o Estado. Ambos respon-
dem pela conduta ilegal culposa 
ou dolosa. Mas a responsabilidade 
também é concorrente: o agente 
responde pelos danos leves e pelo 
comportamento ilegal. O Estado 
responde pelos danos graves e pelo 
comportamento legal (Lamy, 2010, 
p. 92).

A Constituição de 1988 am-
pliou o regime da responsabilidade 
estatal exclusiva e objetiva para 
os prestadores de serviço público, 
mantendo o direito de regresso (art. 
37, § 6º). O regime atual é o da 
responsabilidade estatal objetiva e 
exclusiva por ação ou omissão, por 
ato ilícito e lícito das pessoas ju-
rídicas de direito público interno, 
das de direito privado e das enti-
dades estrangeiras pelo dano que 

provocarem no território nacional. 
Importa considerar que a responsa-
bilidade do agente público é ape-
nas patrimonial. Isso não exclui a 
responsabilidade penal do servidor 
público. A omissão do servidor pú-
blico pode se constituir em ato ilí-
cito considerando o que reza o art. 
74, § 1º da CF. 

6. Conclusão
Pode-se afi rmar, em conclusão 

decorrente das observações acima 
descritas, que há uma crescente 
constitucionalização dos postu-
lados do direito administrativo: a 
supremacia do interesse público 
é substituída pelos juízos de pon-
deração entre os direitos funda-
mentais individuais e coletivos; a 
legalidade administrativa cede lu-
gar à vinculação e à juridicidade; 
a intangibilidade do mérito é subs-
tituída pelos graus de vinculação 
à juridicidade; o pressuposto de 
que o Poder Executivo é unitário 
é revisto pelas agências nacionais 
reguladoras independentes, fora 
da hierarquia normativa e da com-
preensão de que a lei é o principal 
instrumento orientador das deci-
sões administrativas. Enfi m, há 
crescente necessidade de avançar 
com a constitucionalização de pos-
tulados clássicos do direito admi-
nistrativo.   

A Constituição, em seu artigo 
37, caput, confi gura que a admi-
nistração pública direta e indireta 
aponta que os poderes dos entes fe-
derados se obrigam aos princípios 
da legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade, publicidade e efi ciência. 
Fixa, também, os princípios rela-
tivamente aos cargos, empregos e 
funções públicas. Signifi ca dizer 
que os princípios constitucionais 
dos servidores públicos não são 
mais regulados simplesmente por 
lei.  Evidentemente que a lei fi xa 
aquelas peculiaridades que a pró-
pria Constituição obriga, como, por 
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exemplo: o percentual de cargos e 
empregos públicos para as pessoas 
portadoras de defi ciência; contrata-
ção temporária; requisitos de aces-
sibilidade aos cargos, empregos e 
funções públicas, entre outras.

Todavia, nem toda norma cons-
titucional é autoaplicável. Desta 
forma, há necessidade de que o 
legislador se manifeste detalhando 
os critérios referentes à natureza e 
à complexidade do cargo ou em-
prego. É claro que os princípios 
guiam a norma infraconstitucional 
sob pena de se identifi car incons-
titucionalidade de lei, diretriz ou 
qualquer norma dos Poderes da 
República.  

“Enquanto não sobrevier a legisla-
ção integradora do ditame, a matéria 
fi cará sujeita à incidência do institu-
to da construção constitucional, a ser 
empreendida pelos juízes e Tribunais. 
Todavia, a lei superveniente, embora 
possa estipular técnicas avançadas de 
apuração do conhecimento nos pro-
cessos seletivos, deverá respeitar o 
sistema de méritos, implantado pelo 
constituinte de 1988” (Bulos, 2002, p. 
589).

Notas
1 ANEEL – Energia Elétrica – Lei 9.427/96; 

ANP – Petróleo – Lei 9.478/97; ANVISA- Vi-
gilância Sanitária – Lei 9.782/99; ANS – Saúde 
Suplementar – Lei 9.961/00; ANA – Águas – Lei 
9.984/00; ANTT – Transportes Terrestres – Lei 
10.223/01; ANCINE – Cinema – MP 2.228/01; 
ANAC – Aviação Civil – Lei 11.182/05.

2 Art. 93 – Lei complementar, de iniciativa 
do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o 
Estatuto da Magistratura, observados os seguin-
tes princípios: X – as decisões administrativas 
dos tribunais serão motivadas e em sessão públi-
ca, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da 
maioria absoluta de seus membros.

3 Art. 5º – ... LV – aos litigantes, em proces-
so judicial ou administrativo, e aos acusados em 
geral são assegurados o contraditório e a ampla 
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

4 RMS 24.699, rel. min. Eros Grau, DJ 
01/07/05. A capitulação do ilícito administrativo 
não pode ser aberta a ponto de impossibilitar o 
direito de defesa. 

5 REspecial 182.564 – PR, rel. min. Vicente 
Leal, DJ 26/06/2000, p. 207. Veja-se também o 
MS 7.176 – DF, rel. min. Fontes de Alencar, DJ 
19/2/2001.

6 Resolução 30/07, §1º do CNJ; Lei 
Complementar 35/79, art. 27, §1º; CNJ – PCA 
10.948 – Rel. cons. Paulo Lôbo – 51a.  Sessão 

– j. 06.11.2007 – DJU 26.11.2007; RO em MS 
nº 15.940-BA (2003/0031802), Quinta Turma 
do STJ, rel. min. Gilson Dipp, julgado em 18 de 
novembro de 2003.

7 Resolução 30/2007, art. 7º, § 4º: Deter-
minada a instauração do processo, o respectivo 
acórdão conterá a imputação dos fatos e a deli-
mitação do teor da acusação.

8 BRASIL. STF. Súmula 18. Pela falta resi-
dual, não compreendida a absolvição pelo juízo 
criminal, é admissível punição administrativa 
do servidor.

9 Essas dimensões estão expressas na Lei 
9.605/1998, art. 70, § 4º e Lei 9.784/99, art. 2º, 
X (garantia dos direitos à comunicação, à apre-
sentação de alegações fi nais, à produção de pro-
vas e à interposição de recursos, nos processos 
de que possam resultar sanções e nas situações 
de litígio).

10 A Constituição de 1988, sobre o servidor 
público, se reporta sob vários pontos, a saber: 
acréscimos pecuniários: Art. 37, XIV; acumula-
ção remunerada de cargos: Art. 37, XVI e XVII; 
aposentadoria: Art. 40 e §§ 1º a 16; associação 
sindical: Art. 37, VI; concurso público: Art. 37, 
II; em exercício de mandato: Art. 38; estabilida-
de: Art. 41 e §§ 1º a 4º; extinção de cargo: Art. 
41, § 3º; perda do cargo: Art. 247 e parágrafo 
único; plano de carreira: Art. 39 e §§ 1º a 8º; 
reintegração: Art. 41, § 2º; revisão da remune-
ração: Art. 37, X e XI; vencimentos; irredutibili-
dade: Art. 37, XV.

11 Art. 37, I – os cargos, empregos e fun-
ções públicas são acessíveis aos brasileiros que 
preencham os requisitos estabelecidos em lei, 
assim como aos estrangeiros, na forma da lei. 

12 A CF/88 não condiciona tal regramento 
nos casos de cargos ou empregos privativos de 
médicos militares e de dois cargos ou empregos 
privativos de profi ssionais de saúde (art. 17, 
ADCT).

13 Vencimento é a contraprestação pecuni-
ária básica devida ao ocupante de cargo, função 
ou emprego público. O termo “vencimentos” 
signifi ca a contraprestação pecuniária devida 
ao servidor incluindo vantagens permanentes. 
A remuneração é o total de valores percebidos 
a qualquer título incluindo o vencimento mais as 
vantagens fi xas e variáveis. O subsídio é a re-
ferência remuneratória básica de determinados 
agentes públicos (art. 37, § 4º). Esses agentes 
são aqueles que exercem cargos eletivos, ma-
gistrados, ministros, secretários de Estados e 
Municípios e outros. A estes é vedado receberem 

gratifi cações permanentes (Lamy, 2010, p. 84).
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José Roberto Vieira, após 
analisar o entendimento de di-
versos doutrinadores nacionais 
e estrangeiros, tais quais Tércio 
S. Ferraz Jr., Lourival Vilanova, 
Claus-Wilhelm Canaris e Karl 
Larenz, defi niu sistema como 
sendo “um conjunto de elementos 
(repertório) que se relacionam 
(estrutura), compondo um todo 
coerente e unitário (ordenação e 
unidade)”1. 

Da defi nição apresentada, 
verifi ca-se que não é sufi ciente 
a existência de um conjunto de 
elementos para que se confi gure 
um sistema, pois seus elementos 
formadores devem relacionar-se 
de maneira a constituir um todo 
coerente e unitário2. 

Nesse ponto encontra-se a es-
pecifi cidade dos ordenamentos 
jurídicos. Ao contrário de todos 
os outros sistemas, no âmbito ju-
rídico, o próprio repertório é que 
estrutura o sistema, garantindo-
lhe unidade e coerência. Nesse 
sentido, esclarecedora é a passa-
gem de Marçal Justen Filho:

“A peculiaridade (que torna o 
ordenamento jurídico um sistema 

único e inconfundível) é que a es-
trutura dele é fornecida e organiza-
da através, também, de normas jurí-
dicas – que, pelo simples fato de o 
serem, também estão compreendidas 
no repertório do sistema. Ou seja, é 
o próprio repertório que determina 
a estrutura do sistema jurídico. En-
quanto em outros sistemas pode-se 
distinguir, com uma nitidez, reper-
tório e estrutura, no Direito isso é 
muito difícil. O repertório do sistema 
jurídico é integrado por dois tipos di-
versos e inconfundíveis de elemen-
tos: as normas que regulam a con-
duta (elementos exclusivamente do 
repertório) e as normas que regulam 
a estrutura do próprio sistema. Vê-
se então que a estrutura do sistema 
é regulada por normas que também 
integram o repertório do mesmo sis-
tema, caracterizando-se o fenômeno 
da auto-referibilidade.”3 

Assim, além de regular a con-
duta humana, o direito positivo 
regula sua própria existência; ou 
seja, as normas jurídicas não ape-
nas determinam como deve ser a 
conduta humana (dever-ser), mas 
também defi nem como o direito 
positivo é (ser), e para isso, “o 
ordenamento jurídico regula a 
própria produção normativa”, e 
não apenas a conduta intersub-
jetiva4. Essa é a teoria de Hans 

Kelsen:
“O Direito regula a sua própria 

criação, na medida em que uma nor-
ma jurídica determina o modo em 
que outra norma é criada e também, 
até certo ponto, o conteúdo dessa 
norma. Como uma norma jurídica 
é válida por ser criada de um modo 
determinado por outra norma jurídi-
ca, este é o fundamento de validade 
daquela. A relação entre a norma que 
regula a criação de outra norma e 
essa outra norma pode ser apresen-
tada como uma relação de supra-
infra-ordenação, que é uma fi gura 
espacial de linguagem. A norma que 
determina a criação de outra norma 
é a norma superior, e a norma criada 
segundo esta determinação é a infe-
rior. A ordem jurídica, especialmente 
a ordem jurídica cuja personifi cação 
é o Estado é, portanto, não um siste-
ma de normas coordenadas entre si, 

NORMAS DE 
ESTRUTURA E 
NORMAS DE 
CONDUTA:
FUNDAMENTOS DA 
DICOTOMIA
Fernando Borges Mânica  |  fernando@advcom.com.br
Advogado
Doutor em Direito do Estado pela USP 
Mestre em Direito/UFPR

Excertos
“As normas jurídicas não apenas 
determinam como deve ser a 
conduta humana (dever-ser), mas 
também defi nem como o direito 
positivo é (ser)” 

“De um lado, encontram-se as 
normas que regulam diretamente 
a conduta humana, denominadas 
normas primárias ou normas de 
conduta, normas materiais ou 
normas de comportamento” 

“As regras de estrutura estão para 
o direito positivo assim como as 
regras básicas da gramática estão 
para determinado idioma” 

“As normas de estrutura possuem 
um dever-ser neutro, não 
modalizável – em obrigatório, 
permitido e proibido –, pois elas 
não se dirigem diretamente à 
conduta humana, tampouco a 
utilizam em sua hipótese legal” 

“José Souto Maior Borges afi rmou 
que a distinção entre normas de 
estrutura e normas de conduta 
possui pouca funcionalidade” 

“A adequada verifi cação de que 
a norma de estrutura regula 
indiretamente a conduta humana 
e se dirige à conduta de órgãos 
ou agentes públicos, os quais 
manifestam concretamente a 
vontade do Estado, não retira da 
classifi cação sua utilidade”
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EXISTÊNCIA

que se acham, por assim dizer, lado a 
lado, no mesmo nível, mas uma hie-
rarquia de diferentes níveis de nor-
mas.”5

A partir dessa ideia, segundo 
a qual o ordenamento jurídico é 
um sistema complexo de normas 
jurídicas que, para ter sua efi cácia 
e validade garantidas, necessita 
tanto de normas que regulem a 
conduta dos indivíduos como de 
normas que disponham sobre os 
métodos e procedimentos neces-
sários para estabelecer aqueles 
preceitos, a teoria geral do direito 
passou a dividir as normas jurídi-
cas em dois grupos: de um lado, 
encontram-se as normas que re-
gulam diretamente a conduta 
humana, denominadas normas 
primárias ou normas de condu-
ta, normas materiais, ou normas 
de comportamento6; de outro 
lado, as normas que representam 
a estrutura do sistema, oferecen-
do critérios para a determinação 
de quais são as normas válidas e 
como ocorre o câmbio normativo. 
Estas são denominadas normas 
secundárias, normas de estrutura 
ou normas de organização7.

Segundo Herbert Hart, o 
sistema jurídico de uma socieda-
de altamente diferenciada e com 
complexas relações intersubje-
tivas não pode subsistir apenas 
com regras primárias que im-
põem deveres e limites de ação 
à conduta individual, através de 
ordens imperativas, proibitivas 
e permissivas8. Para o autor, um 
sistema social que se orienta ape-
nas por este tipo de regras padece 
(I) de grave incerteza normativa, 
visto que tal conjunto de normas 
sequer se encontra sistematizado 
por ausência de unidade e coe-
rência, (II) de lenta evolução das 
normas em relação às mutações 
sociais, devido a seu caráter es-
tático e ausência de critérios para 
a criação, substituição e extinção 

das regras, e (III) de uma inefi cá-
cia da pressão social difusa pela 
qual se mantêm as regras, em 
face das disputas sobre se uma 
regra foi ou não violada9.

Assim, para uma estrutura-
ção sistemática normativa, Hart 
observou a necessidade de um 
segundo tipo de regras que se 
reportem a outras normas com o 
objetivo de lhes dar estrutura e 
coesão. Tais regras especifi cam 
o modo de relacio-
namento e reconhe-
cimento normativo 
no sistema – regras 
de reconhecimen-
to –, determinam o 
modo de produção 
ou ab-rogação de 
normas com o ob-
jetivo de adequar 
de maneira efi caz 
o sistema aos no-
vos anseios sociais 
–, regras de alteração –, e por fi m 
regulam a aplicação da lei no 
caso concreto com a fi nalidade 
de estabelecer confi ança dos in-
divíduos em relação ao direito 
– regras de julgamento10. Essas 
seriam, no pensamento de Hart, 
o conjunto de regras secundárias, 
indispensáveis aos sistemas jurí-
dicos modernos11. 

Norberto Bobbio também 
promoveu a diferenciação entre 
normas de conduta e normas de 
estrutura. Ao tratar do tema, as-
sim se manifestou o autor:

“Em cada grau normativo en-
contraremos normas de conduta e 
normas de estrutura, isto é, normas 
dirigidas diretamente a regular a 
produção de outras normas. Co-
mecemos pela Constituição (...) há 
normas que atribuem diretamente di-
reitos e deveres aos cidadãos, como 
as que dizem respeito aos direitos de 
liberdade; mas existem outras nor-
mas que regulam o processo através 
do qual o Parlamento pode funcionar 
para exercer o Poder Legislativo, e, 
portanto, não estabelecem nada a 

respeito das pessoas, limitando-se a 
estabelecer a maneira pela qual ou-
tras normas dirigidas às pessoas po-
derão ser emanadas.”12

Para Paulo de Barros Carva-

lho, as normas de conduta “estão 
diretamente voltadas para a con-
duta das pessoas, nas relações de 
intersubjetividade”; e as regras 
de estrutura, também denomina-
das por ele como regras de orga-
nização, “dirigem-se igualmente 

para as condutas 
interpessoais, ten-
do por objeto, po-
rém, os compor-
tamentos relacio-
nados à produção 
de novas unidades 
deôntico-jurídicas, 
motivo pelo qual 
dispõem sobre ór-
gãos, procedimen-
tos e estatuem de 
que modo as regras 

devem ser criadas, transforma-
das ou expulsas do sistema”13. 
Segundo o autor, nas regras de 
estrutura, a regulação das con-
dutas condiciona-se à normatiza-
ção posterior, momento em que 
surgirão as regras de conduta ou 
comportamento. Paulo de Barros 
Carvalho defende que as regras 
de estrutura estão para o direito 
positivo assim como as regras 
básicas da gramática estão para 
determinado idioma. São as re-
gras que estabelecem como serão 
formadas, alteradas ou extintas 
outras regras jurídicas. Segundo 
o autor, ao construir o sistema 
jurídico positivo, as regras de 
estrutura prescrevem o relacio-
namento que devem ter entre si 
as regras de conduta14. Estas, por 
sua vez, constituem as unidades 
do sistema normativo, que obje-
tivam regrar a conduta das pes-
soas. 

No mesmo sentido, ao tratar 
das normas constitucionais, Luís 
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Roberto Barroso também deno-
minou essa categoria de regras 
como normas de organização. Ao 
tratar dessa espécie normativa, 
assim se pronunciou o autor:

“Não se destinam elas a discipli-
nar condutas de indivíduos ou gru-
pos; têm um caráter instrumental e 
precedem, logicamente, a incidência 
das demais. É que, além de estrutu-
rarem organicamente o Estado, os 
preceitos dessa natureza disciplinam 
a própria criação e aplicação das 
normas de conduta. As normas de 
organização não contêm a previsão 
abstrata de um fato, cuja ocorrência 
efetiva defl agra efeitos  jurídicos. 
Vale  dizer, não se apresentam como 
juízos hipotéticos.”15

Marçal Justen Filho, ao ope-
rar a dicotomia entre normas de 
conduta e normas de estrutura, 
alinha-se à posição de Luís Ro-
berto Barroso, entendendo que as 
normas de estrutura não possuem 
natureza de juízos hipotéticos:

“(...) a norma de estrutura (de se-
gundo grau) não tem, quer natureza 
condicionada, quer estrutura dúpli-
ce. Sua obrigatoriedade, seus efeitos, 
seu comando são devidos na mais 
ampla latitude e independente de 
circunstâncias condicionantes. (...) 
Trata-se de um comando incondicio-
nado que não se dirige à conduta hu-
mana, mas a fi xar os pressupostos do 
ordenamento jurídico. (...) São então 
normas de caráter categórico, que 
impõem algo que não está subordi-
nado à ocorrência de qualquer condi-
ção. E a imposição nelas contida não 
se traduz em uma relação jurídica 
– mas na defi nição da estrutura e do 
funcionamento do Direito.”16

Nessa esteira, José Wilson 

Ferreira Sobrinho aduziu que 
“a conduta humana não apresen-
ta valor para a regra jurídica de 
estrutura. Seu objetivo principal 
é regular a competência e a cria-
ção de outras regras jurídicas”17. 
Por isso, continuou o autor, as 
normas de estrutura possuem um 
dever-ser neutro, não modalizá-

vel – em obrigatório, permitido 
e proibido –, pois elas não se di-
rigem diretamente à conduta hu-
mana, tampouco a utilizam em 
sua hipótese legal. Nesse sentido, 
ilustrativa é a passagem de Mi-

guel Reale:
“Somente por um artifício verbal 

poder-se-á dizer que o (...) art. 18, § 
1º, da Carta Magna quer dizer que, 
se uma cidade for Brasília, deverá 
ser considerada Capital Federal; ou 
então que pelo art. 2º da Lei Civil, se 
algum ser for homem, deverá ser ca-
paz de direitos e obrigações... A mera 
conversão verbal extrínseca de uma 
proposição normativa, que enuncia 
simplesmente um dever, ou confere 
poderes, em uma outra, que apre-
sente esse dever sob a forma condi-
cional, não é bastante para conferir 
a uma norma o caráter hipotético. 
Na realidade, as regras que dispõem 
sobre a organização dos poderes do 
Estado, as que estruturam órgãos e 
distribuem competências e atribui-
ções, bem como as que disciplinam 
a identifi cação, modifi cação e aplica-
ção de outras normas não se apresen-
tam como juízos hipotéticos: o que 
as caracteriza é a obrigação objetiva 
de algo que deve ser feito, sem que 
o dever enunciado fi que subordinado 
à ocorrência de um fato previsto, do 
qual possam ou não 
resultar determinadas 
consequências.”18

Adotando pos-
tura diversa, José 

Souto Maior Bor-

ges afi rmou que a 
distinção entre nor-
mas de estrutura e 
normas de conduta 
possui pouca fun-
cionalidade. Segun-
do o referido autor, 
todas as normas 
do sistema jurídi-
co regulam a conduta humana: 
“normas de conduta o são porque 
regulam diretamente a conduta; 
normas de competência o são 
porque regulam indiretamente a 
conduta”19; de modo que as nor-
mas de estrutura possuem como 

conteúdo “a conduta dos órgãos, 
inclusive os indivíduos-órgãos, 
agentes públicos e privados”20. 
Souto Maior Borges não admite, 
assim, a regulação pelo direito de 
algo diverso de condutas huma-
nas, de modo que, ao estruturar 
o sistema jurídico, determinadas 
normas dirigem-se a condutas de 
indivíduos cuja vontade é impu-
tável ao Estado21. Nesse sentido, 
as normas de estrutura dirigem-se 
à conduta de agentes e órgãos do 
Estado. 

Norberto Bobbio entende 
que as normas de segundo grau 
(normas de estrutura) podem ser 
classifi cadas em nove diferentes 
categorias: normas que mandam 
ordenar, normas que proíbem or-
denar, normas que permitem or-
denar, normas que mandam proi-
bir, normas que permitem proi-
bir, normas que proíbem proibir, 
normas que mandam permitir, 
normas que proíbem permitir e 
normas que permitem permitir22. 
Do mesmo modo, Paulo de Bar-
ros Carvalho afi rmou que tanto 
as regras de conduta quanto as de 

estrutura “exibem 
o dever-ser moda-
lizado em permiti-
do, obrigatório ou 
proibido”23. Para 
este autor, assim 
como para Bobbio, 
as normas de es-
trutura, “dispõem 
também sobre con-
dutas, tendo em 
vista, contudo, a 
produção de novas 
estruturas deônti-
co- jurídicas”24.

Entende-se, entretanto, que 
tal posicionamento deve ser 
encarado com ressalvas, as 
quais foram bem enunciadas por 
Miguel Reale:

“Afi rmamos que uma norma ju-
rídica enuncia um dever ser porque 

SÃO AS 
REGRAS QUE 
ESTABELECEM 
COMO SERÃO 
FORMADAS, 
ALTERADAS 
OU EXTINTAS 
OUTRAS REGRAS 
JURÍDICAS
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nenhuma regra descreve algo que é, 
mesmo quando, para facilidade de 
expressão, empregamos o verbo ser. 
É certo que a Constituição declara 
que o Brasil é uma República Fede-
rativa, mas é evidente que a Repúbli-
ca não é algo que esteja aí, diante de 
nós, como uma árvore ou uma pla-
ca de bronze: aquela norma enuncia 
que ‘o Brasil deve ser organizado e 
compreendido como uma República 
Federativa’. Esta, por sua vez, só tem 
sentido enquanto se ordena e se atua-
liza através de um sistema de dispo-
sições que traçam os âmbitos de ação 
e de competência que devem ser res-
peitados pelos poderes da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos 
Territórios.”25

Nesses termos, pela análi-
se das divergências doutrinárias 
acerca do tema, seria lícito con-
cluir que as normas de estrutu-
ra, ou de segundo grau, podem 
ser analisadas sob dois aspectos: 
(I) aspecto estático – sua função 
dentro do sistema, que determi-
na o que o ordenamento jurídico 
é e como ele se transforma; (II) 
aspecto dinâmico – envolve a 
determinação de como os órgãos 
competentes devem proceder 
para que se concretize no mundo 
a existência e transformação do 
direito. Portanto, neste segundo 
sentido, é possível afi rmar que 
existe a regulação de condutas 
por normas de estrutura. Não 
obstante, essa disciplina possui 
signifi cado apenas para o mundo 
do direito26; e não possui interfe-
rência direta nas condutas inte-
rindividuais27.

Dessa forma, a adequada veri-
fi cação de que a norma de estru-
tura regula indiretamente a con-
duta humana e se dirige à conduta 
de órgãos ou agentes públicos, os 
quais manifestam concretamente 
a vontade do Estado, não retira 
da classifi cação sua utilidade28. 
Pois é a partir dessa correta lei-
tura que se poderá entender ad-
equadamente o funcionamento e 

articulação das normas jurídicas 
no interior do sistema do direito 
positivo. 
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O presente texto visa alo-
car o processo penal 
brasileiro na pós-mo-

dernidade. Para tanto, a tentativa 
será situá-lo, com suas particula-
ridades, na teia da complexidade 
do fenômeno da violência. Assim, 
o processo penal será apreciado 
como um mecanismo de contro-
le social apresentado pelo Estado 
brasileiro para o enfrentamento da 
criminalidade na sociedade con-
temporânea. 

Por importante, tentar-se-á ve-
rifi car se e como o processo penal 
pode compactuar com as carac-
terísticas próprias da sociedade 
pós-moderna, dentre as quais a 
velocidade, a fl uidez conceitual e 
a incerteza epistemológica.  Pre-
tende-se demonstrar, ainda que em 
breves linhas, quais os refl exos da 
complexifi cação dos fenômenos 
sociais no ordenamento jurídico-
penal vigente, especialmente no 
que tange às garantias processuais 
penais constitucionalmente estabe-
lecidas. 

Mister é, neste contexto, enfren-
tar a crise do processo penal brasi-
leiro, aproximando-o da dinâmica 

POR UM PROCESSO 
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GARANTISTA: 
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Fabiano K. Clementel  |  fakintel@yahoo.com.br
Advogado
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Excertos
“O processo penal, 
necessariamente, dinamiza-
se conforme os fenômenos de 
criminalização, porque é em 
consequência da seletividade penal 
que ele será aplicado (caráter 
instrumental)”

“O difícil para o jurista é 
identifi car essa crise com outras 
possibilidades que não apenas as 
lentes do monólogo jurídico e do 
rigor científi co” 

“O processo penal passou pelo 
modelo de prática forense, o qual 
compactuava duas formas de 
olhar a questão jurídica: direito 
das universidades e direito da 
realidade 

“O processo é um risco, 
considerando que seu âmbito de 
atuação é a realidade, sendo a 
incerteza e a busca pela captura 
psíquica do juiz (que externa a 
sentença como ato de crença e de 
fé) suas características imanentes”

“Sendo o processo penal o 
caminho necessário para 
imposição de pena, é preciso que 
esse iter, no Estado Democrático 
de Direito, seja repleto de 
garantias mínimas”

jurídico-social em sentido lato, es-
pecialmente no que diz às propostas 
de transição dos modelos estatais 
– vislumbradas no último sécu-
lo (XX) – do Estado liberal para o 
Estado social e, posteriormente, do 
Estado social para o Estado demo-
crático de direito. 

Com efeito, diante das conquistas 
pós 1988, decorrentes do processo de 
(re)democratização do Brasil, tentar-
se-á demonstrar que o processo pe-
nal – em que pese caracterizado por 
sua ambivalência –, para cumprir o 
papel de instrumento de aplicação do 
direito penal (aqui entendido como 
delito e pena), deve possuir um con-
ceito substancial de natureza jurídi-
ca, qual seja: a instrumentalidade 
constitucional garantista. 

O propósito aqui, neste sentido, 
não é oferecer “a resposta verda-
deira” como panaceia para todos os 
problemas vislumbrados no proces-
so penal brasileiro, e muito menos 
se pretende que este singelo estudo 
seja a tábua de salvação para os di-
versos confl itos de interesses que 
subjazem aos fatores conectados à 
violação dos direitos fundamentais 
por meio da aplicação desse meca-
nismo de controle social. 

O interesse presente, frisa-se ain-
da, não é discutir a (des)legitimação 
do direito penal, tampouco da pena, 
mas sim analisar a tensão vivida 
no processo penal hodiernamente1, 
numa perspectiva interdisciplinar2, 
demonstrando a necessidade de se 
fi xar as garantias mínimas para os 
sujeitos processuais, especialmen-
te para o (débil) acusado que será 
o indivíduo submetido ao processo 
penal concreto, até porque os crité-
rios democráticos para responsabili-
zação criminal das pessoas já estão 
especifi cados nos postulados de di-
reitos e garantias processuais penais 
previstos na Carta Política de 1988 
e na legislação ordinária. 

Em que pese neste estudo a pro-
posta seja de abertura do processo 
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penal à interdisciplinaridade, é con-
sabido que no plano prático ainda 
se está lejos dessa incorporação. O 
que se percebe é que as reformas 
feitas no Brasil, máxime as trazidas 
pela novel legislação de 2008 (Leis 
11.689, 11.690 e 11.719, todas de 
2008), continuam sendo pontuais, 
concretizadas sob o manto do pen-
samento único – de matriz episte-
mológica eminentemente inquisito-
rial –, afastadas do fundamento da 
existência do processo penal, qual 
seja: sua instrumentalidade consti-
tucional garantista.  

Nereu José Giacomolli3, neste 
sentido, vai ensinar que:

“Dos vários projetos de reforma do 
Código de Processo Penal, apresenta-
dos em 2001, três deles, após sete anos 
de incubação, emergem envoltos em 
uma magia redentora do processo pe-
nal brasileiro. Essas novas (?) leis frag-
mentam, além da realidade, ainda mais, 
o Código de Processo Penal e o próprio 
processo penal, mas não rompem com 
a base epistemológica e política da dé-
cada de quarenta: supremacia do ius 
puniendi sobre o direito de liberdade; 
busca da verdade material a todo custo, 
inclusive com atuação ex ofi cio; bases 
inquisitoriais ofuscantes da Constitui-
ção, com alto teor de blindagem ordiná-
ria, protetiva das subestruturas (lei ordi-
nária e atuação dos sujeitos processuais 
ofi ciais). Tudo isso incrementado pela 
superfi cialidade digital da contempora-
neidade, quantifi cadora de resultados, 
sem percepção do real e da terceira via 
entre a simplicidade e a complexidade 
contemporânea (o outro, o ser humano, 
a vida, a cidadania).” 

Com isso, como bem nos disse 
Albert Camus em uma passagem 
de O Estrangeiro, “...todas as noites 
e todas as manhãs, desde que o cão 
pegara aquela doença de pele, Sa-
lamano passava pomada nele. Mas, 
na sua opinião, a sua verdadeira do-
ença era a velhice, e velhice não se 
cura”4.  

Feita essa introdução, passa-se 
agora a contextualizar os fenômenos 
sociais no período da pós-moderni-
dade, iniciando com a apresentação 

dos pilares da modernidade (suas 
promessas), para depois demonstrar 
alguns dos refl exos do descumpri-
mento dessas promessas no homem 
contemporâneo. Posteriormente, 
far-se-á uma análise do processo 
penal na sociedade atual.  

1. Entre modernidade e 
pós-modernidade: da direta 
transição do Estado liberal ao 
Estado democrático de direito 
no Brasil

Neste contexto de transição é 
possível traçar-se um paralelo entre 
modernidade e pós-modernidade. 
Em linhas gerais, a modernidade, 
iniciada aproximadamente no pe-
ríodo entre os séculos XV e XVI, 
apresenta como peculiares carac-
terísticas a reforma protestante, o 
humanismo renascentista, e as re-
voluções industrial e científi ca. Na 
realidade, a ideia que prepondera 
como marco temporal inicial da 
modernidade, sob o ponto de vis-
ta do homem, é do deslocamento 
da sociedade holística (estamental) 
medieval para outro tipo de socie-
dade. Com a modernidade há o (re)
surgimento do individualismo5 e a 
crença na racionalização do sujeito 
organizado e progressista, o qual é 
considerado, nesta etapa, como o 
posto central dos valores do conhe-
cimento (valorização do sujeito – 
antropocentrismo)6.    

Esse pensamento moderno es-
truturou-se e dinamizou-se por cer-
ca de quatro séculos. No século XX, 
contudo, especialmente ao fi nal da 
década de 80 – em que pese na dé-
cada de 50 vários pensadores já ti-
vessem vislumbrado a mudança nas 
artes, nas ciências, nos costumes 
da sociedade ocidental, criando um 
ambiente de crise e discussão sobre 
a modernidade – a necessidade de 
substituição do paradigma moder-
no era latente, eis que a saturação 
dos grandes valores da modernida-
de tornou-se visível, especialmente 

pela inexistência de crença no futu-
ro. Assim, a partir daquele momento 
passou-se a não se olhar mais para o 
futuro como algo promissor, o lugar 
do sonho, mas sim como um mero 
prolongamento do presente, um tan-
to quanto desinteressante (já não se 
vive mais, apenas se sobrevive)7.  

Neste sentido e pensando nes-
se espectro de transição, é possível 
sustentar que a relação entre o indi-
víduo e o Estado, dimensionada pelo 
Estado social, contemporaneamen-
te, rompeu-se. Isso porque a pro-
moção do bem-estar social, tratada 
como a transição possível e neces-
sária do Estado liberal do início do 
século XX para o Estado social de 
meados do mesmo século, na maio-
ria dos países – como é o caso do 
Brasil –, não ocorreu8. Mesmo as-
sim, ulteriormente, “constituiu-se” 
em terra brasilis uma Constituição 
democrática e cidadã (1988) como 
protótipo do Estado democrático de 
direito, considerando a pessoa hu-
mana como valor supremo, o que 
não fora concebido na história das 
pretéritas constituições brasileiras. 

Em que pesem todos esses de-
talhes, não foi percebido que a ou-
torga de direitos e garantias elemen-
tares aos cidadãos depende sempre 
de uma atuação permanente e os-
tensiva do Estado, que, para assim 
agir, precisa estar preparado e bem 
estruturado. Daí por que a impor-
tância da transição9 (do social para 
o democrático).

Luigi Ferrajoli vai lembrar que 
há, hodiernamente, uma crise do di-
reito e uma crise da razão jurídica. 
Para esse autor:

“(...) esta crisis ha sido con fre-
cuencia asociada a una suerte de con-
tradicción entre el paradigma clásico 
del Estado de derecho, que consiste en 
un conjunto de límites y prohibiciones 
impuestos a los poderes públicos de 
forma cierta, general y abstracta, para 
la tutela de los derechos de liberdad de 
los ciudadanos, y el Estado social, que, 
por el contrario, demanda a los propios 
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poderes la satisfacción de derechos so-
ciales mediante prestaciones positivas, 
no siempre predeterminables de manera 
general y abstracta y, por tanto, eminen-
temente discrecionales, contingentes, 
sustraídas a los principios de certeza y 
estricta legalidad y confi adas a la inter-
mediación burocrática partidista.”10 

Nesse cenário, sob a ótica jurí-
dica, é necessário que se estabeleça 
um sistema de garantias mínimas, 
onde haja um paradigma do Estado 
constitucional de direito11.

A dinâmica social ocorrida no 
último século vem atrelada aos pi-
lares da então sociedade que se es-
trutura, a qual tem, como dois de 
seus principais eixos, o capitalismo, 
sob o ponto de vista econômico, e o 
(neo)liberalismo na perspectiva po-
lítica12; aquele como escolha eco-
nômica, esse como opção política.  

A crise dos pilares da moderni-
dade é percebida com efeitos dire-
tos na convivência em sociedade. 
Assim é que os refl exos sócio-po-
líticos perceptíveis do fracasso das 
promessas da modernidade, sob o 
enfoque da violência e do controle 
social – na medida em que os con-
fl itos sociais são administrados/
gestionados pelo Poder Público e 
a ele, dentro desse modelo estatal, 
cabe(ria) oferecer a paz e a fadada 
segurança sociais –, são, primeira-
mente, a pobreza13, e, como conse-
quência “administrativa”, a crimi-
nalização (voltada para o passado) 
e a repressão de condutas por meio 
de uma pena (voltada para o futu-
ro), processo esse movimentado por 
uma espécie de ideologia de salva-
ção do paradigma social. 

Neste sentido, o homem pro-
blematiza-se porque, no auge da 
ambivalência do seu agir racional 
ordenado para a evolução, acaba 
produzindo novas catástrofes na 
tentativa de solucionar pretéritos 
problemas14, o que lhe causa um 
verdadeiro mal-estar.  

Roxin, no aspecto político cri-
minal, explica que para tratar dos 

problemas ocasionados pelo mode-
lo do Welfare State é indispensável 
que ocorra uma aproximação entre 
o Estado de direito e o Estado so-
cial, exatamente no sentido de ten-
tar justifi car a possibilidade da pu-
nição. Ou seja, para punir o trans-
gressor da ordem, o Estado precisa 
promover vias de aproximação 
dele para com o modelo da referi-
da ordem estatal defendida. Neste 
aspecto, o Estado precisa conciliar 
dois pontos: deve tentar evitar o 
banimento do su-
jeito da sociedade, 
mas também possi-
bilitar a ele cumprir 
uma pena justa e ser 
reintegrado social-
mente. Com essa 
unidade dialética, 
para Roxin, tanto a 
“prevención social o 
prevención especial 
socializadora y re-
socializadora” tem 
que estar presente, 
como a prevenção 
geral, porque “la mejor política 
criminal consiste en conciliar de 
la mejor forma posible la prevenci-
ón general, la prevención especial 
orientada a la integración social y 
la limitación de la pena en un Esta-
do de Derecho”15.

Entretanto, a proposta político-
criminal de Roxin, conquanto no 
plano teórico seja interessante, 
sob o ponto de vista sociológico, 
foi rechaçada pela sociologia de 
Bauman, quando ele afi rma que 
em nome da civilização, “os seres 
humanos precisam ser obrigados a 
respeitar e apreciar a harmonia, a 
limpeza e a ordem. Sua liberdade 
de agir sobre seus próprios impul-
sos deve ser preparada. A coerção 
é dolorosa: a defesa contra o sofri-
mento gera seus próprios sofrimen-
tos”16. 

É nesse sentido crítico que Loïc 

Wacquant, ao trazer sociologica-

mente como efeitos da globaliza-
ção e do capitalismo tardio neoli-
beral a exclusão social – afi rmando 
que o Estado próspero não conse-
guiu efetivar os objetivos antes al-
mejados (porém não planejados), 
justamente pela impossibilidade de 
se manter caritativo –, manifesta a 
nova postura estatal dos Estados 
Unidos da América, o qual passou 
a adotar um modelo de Estado pe-
nal, de tolerância zero. Tal atitude 
acarretou um aumento assombroso 

de pessoas levadas 
ao cárcere como co-
rolário da infl acio-
nária e hipertrófi ca 
legislação penal17. 

Como o fenôme-
no social não tem 
fronteiras, é global, 
o Estado penal tam-
bém chegou à Euro-
pa – conquanto já se 
percebesse há muito 
tempo nos demais 
países em desenvol-
vimento e/ou subde-

senvolvidos, como é o caso do Bra-
sil. A (in)solução apresentada por lá 
(e por aqui) foi a mesma: a crimi-
nalização da miséria18 como técnica 
de gestão dos confl itos sociais. As-
sim, aos restos sociais é que são im-
putadas às causas da violência e da 
criminalidade.  Como lembra Aury 

Lopes Jr., “quem não tem poder 
econômico para consumir acaba 
sendo o cliente preferencial do sis-
tema punitivo”19. Com isso, afasta-
se qualquer hipótese de se atribuir, 
sob o ponto de vista político-crimi-
nal, aspectos fi nalísticos à pena.

Em suma, cabe agora a indaga-
ção: o que isso tudo tem a ver com 
o processo penal, especialmente o 
brasileiro? A indagação, obviamen-
te, não tem respostas simples. É 
possível, no entanto, enfatizar que 
o processo penal, embora seja um 
mecanismo de controle social da 
violência externada na criminaliza-

É NECESSÁRIO QUE 
SE ESTABELEÇA 
UM SISTEMA 
DE GARANTIAS 
MÍNIMAS, 
ONDE HAJA UM 
PARADIGMA 
DO ESTADO 
CONSTITUCIONAL 
DE DIREITO
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ção clássica e contemporânea, é fru-
to de uma lógica científi ca moderna, 
e que está(va) arraigado aos valores 
ou premissas ideológicas (anterio-
res) ainda presentes, que acabamos 
de analisar. Ou seja, o processo pe-
nal, necessariamente, dinamiza-se 
conforme os fenômenos de crimina-
lização, porque é em consequência 
da seletividade penal que ele será 
aplicado (caráter instrumental).

Ademais, pode-se dizer que o 
processo penal é um instrumento im-
bricado no sistema penal estatal que 
faz parte de toda a organização po-
lítica governamental, especialmen-
te sobre a lógica do poder punitivo, 
desde suas agências de criminaliza-
ção primária e secundária até a (in)
compreensão das mazelas oriundas 
dessa mesma (i)lógica estatal, como 
por exemplo, o sistema penal subter-
râneo20. O processo penal estaria, em 
síntese, a serviço da legitimação do 
poder punitivo do Estado, mas, por 
outro lado, estaria também a limitar 
esse mesmo poder punitivo estatal 
no sentido de outorga de direitos e 
garantias fundamentais aos cidadãos 
(eis aqui sua ambivalência). 

Com o retrato ora apresentado, 
pergunta-se: será possível adequar o 
processo penal ao modelo humanitá-
rio e democrático eleito pela Consti-
tuição brasileira? Antes de oferecer 
uma alternativa, torna-se importante 
traçar um panorama básico sobre a 
crise percebida no processo penal 
brasileiro atualmente, seja pela ten-
tativa explanação de algumas das 
causas que levaram a essa crise, seja 
pela exposição de alguns dos funda-
mentos metodológicos e científi cos 
que a consubstanciaram. 

2. A crise do processo penal 
brasileiro

O processo penal brasileiro está 
em crise. Sim, isso todos já sabe-
mos. Mas como nos disse Wer-

ner Goldschmidt, no prólogo da 
primeira edição da obra Proceso y 

derecho procesal (introducción), de 
Pedro Aragoneses Alonso, “nuestra 
cultura contemporánea se caracte-
riza por su incontenible compene-
tración con la fi losofía, y como la 
fi losofía es consustancialmente cri-
sis, nuestra cultura está en perma-
nente estado tal” 21.

Diante desta problemática, o di-
fícil para o jurista é identifi car essa 
crise com outras possibilidades que 
não apenas as lentes do monólogo 
jurídico e do rigor científi co22. 

Salo de Carvalho23, retratando 
essa difi culdade, vai ensinar que:

“O método cartesiano inspira a dog-
mática do processo penal no sentido de 
pensar a possibilidade de, a partir da 
fragmentação e do estudo microscópi-
co do caso penal, recriar o fato passado 
não mais passível de experimentação e 
alcançar verdades. Assim, após decom-
por e estudar minuciosamente os ele-
mentos probatórios incorporados nos 
autos, a verdade seria atingida pelo juiz 
através da livre apreciação da prova.”

Nesta (i)lógica, o conhecimento 
jurídico, equivocadamente, ocupa-
se de qual seria a decisão judicial 
verdadeiramente derivada de uma 
norma geral, com exclusão de todas 
as outras, as falsamente derivadas, 
quando deveria, diante da com-
plexidade, ocupar-se da dimensão 
substancial24 da norma, e dos meios 
de sustentar determinada decisão 
como sendo mais justa, equitativa, 
razoável, oportuna, ou conforme o 
direito do que outras tantas decisões 
igualmente cabíveis25.  

Por isso, acredita-se que é pre-
ciso enfrentar essa difi culdade me-
todológica como “homens do nosso 
tempo”, fruto dessa sociedade com-
plexa26, globalizada27, acelerada, 
arraigada em incertezas28 de varia-
das (des)ordens29, sem se descurar, 
entretanto, das questões ligadas aos 
antecedentes históricos da nossa so-
ciedade, exatamente com o fi to de 
trazer algumas explicações de onde 
viemos para tentar entendermos 
para onde estamos indo.  

Nesse desiderato, importante 
é a análise do processo penal sob 
o ponto de vista não só da ciência 
processual, mas também de outras 
ciências criminais – como o direi-
to penal material, a criminologia e 
a política criminal (ou ciência con-
junto do direito penal30). O olhar 
para essa problemática parte da 
consciência da impossibilidade de 
se encontrar “a solução” ou “a coi-
sa”31, até porque somos fi lhos dessa 
sociedade pós-moderna,  que vive 
em tempos de fl uidez conceitual e 
incerteza epistemológica, decorren-
tes da sociedade do risco, da acele-
ração e do tempo efêmero32. 

Torna-se indispensável, portan-
to, enfrentar essa crise sob alguns 
recortes de realidades, no sentido 
de propiciar a emancipação33 do ser 
humano na sua condição humana, 
em respeito à subjetividade e, além 
disso, conexo ao ponto de vista de 
outras ciências, sejam elas ligadas 
às humanidades ou não. A identi-
fi cação da crise do processo penal 
brasileiro, nesta ótica, precisa ser 
contrastada e enfrentada neste mo-
mento de (re)questionamento histó-
rico-social que estamos passando, 
vivenciado pela crise de paradigmas 
representante da transição, da rup-
tura, ou até mesmo do continuísmo 
do nosso momento histórico, depen-
dendo do aporte teórico utilizado. 

De acordo com Zigmunt Bau-

man34, a sociedade pós-industrial, 
com as revoluções tecnocientífi cas e 
com os fenômenos da globalização, 
nas suas mais variadas vertentes – 
(neo)liberalismo, por exemplo –, fez 
com que todas as certezas e condi-
ções mundanas passassem a ser (re)
pensadas, ocorrendo uma espécie 
de transição paradigmática35, o que 
acabou despindo a realidade de ser 
pensada enquanto única, e demons-
trando ser indispensável a abertura à 
complexidade. Essa mudança para-
digmática ainda não foi vislumbrada 
no processo penal brasileiro, confor-
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me se pode constatar na ausência de 
ruptura científi co-metodológica (do 
cartesianismo à complexidade). 

Por outro lado, na tentativa de 
oferecer respostas à complexidade, o 
legislador brasileiro optou pelo cami-
nho menos adequado (racionalismo 
científi co objetifi cador, próprio do 
paradigma da fi losofi a da consciên-
cia). Tal equívoco pode ser percebi-
do, por exemplo, pela introdução de 
outros institutos jurídicos no proces-
so penal – como as categorias pró-
prias do processo civil, a exemplo 
da composição civil, prevista no art. 
74 da Lei 9.099/9536, ou de outros 
critérios principiológicos, como a 
economia processual e a celeridade 
–, os quais, por fi m e na maioria das 
vezes, acabam vilipendiando direi-
tos e garantias processuais penais.  
Como leciona Nereu Giacomolli, “a 
metamorfose social pode alterar a 
situação do objeto em um segundo. 
Exigem-se respostas imediatas, ins-
tantâneas. Porém, o tempo no pro-
cesso não tem a mesma velocidade e 
nem a mesma dimensão”37.

É a relativização do tempo que 
faz com que o processo penal tenha 
seu próprio tempo. Porém, a teoria 
da relatividade de Einstein não pode 
ser mal aplicada ao processo penal, 
porquanto não autoriza a relativiza-
ção da forma, eis que no processo 
penal forma é garantia, e é assim 
que deve ser percebida. 

Apresentado este singelo diag-
nóstico da crise do processo penal 
brasileiro, não se pode deixar de 
oferecer uma proposta para ameni-
zar essa crise, e, a posteriori, equa-
cionar, por meio de um movimento 
de constitucionalização, o processo 
penal com as propostas do Estado 
democrático de direito brasileiro. 

3. Por um processo penal com 
natureza jurídica substantiva: 
a instrumentalidade 
constitucional garantista 

O direito processual penal, de 

acordo com Manzini38 e a título de 
referência e situação, possui uma 
formação histórica e deve ser es-
tudado em conformidade com seu 
contexto e com sua história. Assim, 
por exemplo, a história do direito 
processual penal italiano é analisa-
da no contexto italia-
no e não na história 
do direito processual 
geral.

Resumidamen-
te, pode-se afi rmar 
que o processo penal 
passou pelo modelo 
de prática forense, 
o qual compactuava 
duas formas de olhar 
a questão jurídica: 
direito das univer-
sidades e direito da 
realidade39. Poste-
riormente, passou-se 
para o modelo dos 
procedimentos judiciais e início de 
um direito pátrio. Com o surgimento 
das nacionalizações na Europa dos 
séculos XVIII e XIX, começou-se a 
pensar na codifi cação institucionali-
zada (princípio da legalidade e efe-
tivação do direito pátrio).  É nesse 
cenário que surge o processo como 
teoria normativa, que irá redundar 
no modelo processual de hoje.

Toda a discussão acerca do ob-
jeto e da natureza do processo penal 
passaram pela concepção do pro-
cesso enquanto teoria normativa e 
como relação jurídica40, na qual o 
juiz é um dos sujeitos, sendo o pro-
cesso o objeto fundamental de estu-
do do direito processual41. É a partir 
de Büllow (relação jurídica) que 
o direito processual fi ca defi nido 
como ramo independente nas ciên-
cias jurídicas42, desconectado, espe-
cialmente, do direito material43.  

Cumpre salientar que o estudo 
sobre a natureza jurídica do processo 
penal, conforme Pedro Aragoneses 

Alonso, se dá a partir de três grandes 
grupos de teóricos, quais sejam: 1. 

Os que utilizaram categorias de ou-
tros ramos do direito, tanto público 
(a) processo como relação jurídica – 
Büllow, (b) como serviço público – 
Jèze e Duguit, (c) como instituição 
– Guasp), quanto privado (a) pro-
cesso como contrato, (b) como qua-

se-contrato, (c) como 
acordo); 2. Os que 
utilizaram categorias 
jurídicas próprias (a) 
processo como esta-
do de ligação – Kis-

ch, (b) como situação 
jurídica – Goldsch-
midt); 3. As teorias 
mistas (a) teoria da 
vontade vinculatória 
autárquica da lei – 
Podetti, (b) processo 
como relação que se 
desenvolve em situ-
ações – Alsina, (c) 
como entidade jurí-

dica complexa – Foschini)44. Mas é 
Goldschmidt, dentre esses teóricos, 
quem vai deslocar o olhar da relação 
jurídica às partes, entendendo que o 
processo nada mais é do que um con-
junto de situações processuais pelas 
quais as partes atravessam e cami-
nham em direção a uma sentença de-
fi nitiva favorável. Resta claro, com 
efeito, que a certeza do direito mate-
rial não se coaduna com a dinâmica 
processual, dotada de incertezas45. 

Por derradeiro, acaba-se conce-
bendo que o processo é um risco, 
considerando que seu âmbito de 
atuação é a realidade, sendo a incer-
teza e a busca pela captura psíqui-
ca do juiz (que externa a sentença 
como ato de crença e de fé) suas ca-
racterísticas imanentes46.

Diante da constatação da nature-
za jurídica do processo penal como 
situação jurídica, posição defendida 
por James Goldschmidt, e no Brasil 
por Aury Lopes Jr., cabe agora fi xar 
o fundamento da existência do pro-
cesso penal no Estado democrático 
de direito. 

PODE-SE DIZER 
QUE O PROCESSO 
PENAL É UM 
INSTRUMENTO 
IMBRICADO NO 
SISTEMA PENAL 
ESTATAL QUE FAZ 
PARTE DE TODA 
A ORGANIZAÇÃO 
POLÍTICA 
GOVERNAMENTAL
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Como ensina Aury Lopes Jr., o 
fundamento da existência do proces-
so penal, num primeiro momento, é 
defi nido pelo princípio de necessi-
dade do processo em relação à pena 
(supressão da vingança privada e 
assunção do monopólio da justiça). 
Ou seja, “o processo, como institui-
ção estatal é a única 
estrutura que se reco-
nhece legítima para 
a imposição de pena. 
Isto por que o direito 
penal é despido de 
coerção direta e, ao 
contrário do direito 
privado, não tem atu-
ação nem realidade 
concreta fora do pro-
cesso corresponden-
te”47.

Neste sentido, sen-
do o processo penal o 
caminho necessário 
para imposição de pena, é preciso 
que esse iter, no Estado democrático 
de direito, seja repleto de garantias 
mínimas, iniciando pelo básico e 
estruturante vetor da instrumentali-
dade constitucional garantista, qual 
seja: nulla poena et nulla culpa sine 
iudicio. Essa garantia representa, 
em síntese, que somente o Estado 
detém o monopólio da jurisdição, 
isto é, cabe ao Estado a exclusivida-
de processual e a exclusividade do 
direito penal, porém, também, dos 
próprios tribunais. 

A necessidade do processo penal 
implica também sua adequação, ou 
seja, ele precisa revelar qual é o seu 
caráter instrumental, que necessita 
ser diferente do caráter utilitário do 
processo civil. Por isso o processo 
penal, obrigatoriamente, deve ser 
visto como um “instrumento de li-
mitação do poder estatal e, ao mes-
mo tempo, instrumento a serviço 
da máxima efi cácia dos direitos e 
garantias fundamentais”48. Logo, é 
impossível se pensar em teoria geral 
do processo penal. 

Ensinam Rodrigo Oliveira e 
Alexandre Wunderlich, nessa li-
nha, que por um sistema de garan-
tias processuais penais mínimas no 
Brasil pode-se apontar a jurisdicio-
nalidade como a principal garantia, 
e que constitui o pressuposto de to-
das as demais (expressa no axioma: 

nulla culpa sine iudi-
cio, possuindo uma 
garantia correlata, 
qual seja: a legalida-
de)49,50.

A partir da ju-
risdicionalidade, o 
princípio acusatório, 
o princípio da carga 
da prova e o princí-
pio do contraditório 
irão conferir subs-
tância ao processo 
penal, fazendo com 
que se cumpra o 
verdadeiro papel de 

instrumentalidade constitucional 
garantista.

Considerações fi nais
Este ensaio, ainda que sucinta-

mente, pretendeu resgatar, em face 
das mutações sociais ocorridas no 
século XX, alguns dos postulados 
que representam o fundamento da 
existência do processo penal e sua 
natureza jurídica. Acredita-se que o 
objetivo foi alcançado – qual seja: 
suscitar o debate e inserir a proble-
matização do processo penal, es-
pecialmente o brasileiro, enquanto 
mecanismo de controle social frente 
à complexidade dos fenômenos so-
ciais na atualidade. 

Neste sentido, para outro mo-
mento fica a indicação de discus-
são acerca da utilização do pro-
cesso penal na sua característica 
ambivalente – instrumentalidade 
constitucional garantista (punir 
garantindo) –, como mecanismo 
ou instrumento de aplicação do 
(novo) direito penal material fruto 
dos movimentos de criminaliza-

ção decorrentes do expansionismo 
penal, os quais são vislumbrados, 
hodiernamente, pela criminalização 
de novas condutas que, em especial, 
incrementam os crimes de perigo 
abstrato como meio de proteção de 
bens jurídicos universais na dogmá-
tica jurídico-penal.    

Notas
1 Porque uma coisa é certa: “...uma grande 

defasagem entre as mentalidades dos atores e as 
necessidades internas de desenvolvimento de um 
tipo de sociedade, sempre acompanha a queda de 
uma civilização”   (NICOLESCU, Basarab. Edu-
cação e transdisciplinaridade. Brasília: UNESCO, 
2000, p. 13).    

2 Sobre interdisciplinaridade, ver NICO-
LESCU, Basarab. Educação e transdisciplinarida-
de. Brasília: UNESCO, 2000, p. 15. A necessidade 
de uma pesquisa interdisciplinar, aberta à comple-
xidade e às culturas, manifesta-se porque assim, 
quiçá, será possível demonstrar que “...la realidad 
social se constituye como multiple y diversa.” Nes-
te sentido, CÁRCOVA, Carlos María. Las teorías 
jurídicas post positivistas. LexisNexis, 2007, p. 
30. Especialmente quanto à instrumentalidade do 
processo penal, acreditamos que, sem ultrapassar 
as fronteiras do racionalismo científi co moderno, 
sem abrir esse monólogo ao diálogo, sem expor as 
vísceras desse processo penal matriciado na episte-
mologia cartesiana, o seu Ser irá permanecer acima 
do seu Devir e, consequentemente, as visões ideo-
lógicas irão continuar servindo ao seu propósito de 
reprodução estrutural das hegemonias de domina-
ção, monopolizando a construção do (seu) sentido 
por uma espécie de semiologia do poder, onde os 
signos linguísticos externados em locuções retori-
camente estabelecidas são utilizados pelo discurso 
de senso comum teórico com o fi to de travestir-se 
de discurso crítico, porém sem defi nir os conceitos 
etimologicamente representados. 

3 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) 
do processo penal: considerações críticas. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 1. 

4 CAMUS, Albert. O estrangeiro. 28 ed. Rio 
de Janeiro: Record, 2007, p. 49. 

5 Lembrando que, para Dumont, é a ideologia, 
conjunto das ideias e valores de uma sociedade, o 
caminho pelo qual se pode chegar às origens do 
individualismo moderno. Partindo da ideologia, 
adverte Dumont que a origem do individualismo 
nos remonta aos primeiros cristãos, onde pode ser 
visto uma forma antiga desse individualismo, que 
para chegar ao que identifi camos hoje como mo-
derno, passou por grandes transformações, de nada 
menos do que dezessete séculos (DUMONT, Lou-
is. O individualismo: uma perspectiva antropológi-
ca da ideologia moderna. Rio de Janeiro: Rocco, 
2000, p. 36).

6 Ver, máxime sobre essas características na-
quele momento histórico, a proposta das questões 
perenes, em BAUMER, Franklin Le Van. O pensa-
mento europeu moderno. Volume I, séculos XVII e 
XVIII. Rio de Janeiro: Edições 70, 1977.    

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda 
(coord). Crítica à teoria geral do direito processu-
al penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 66/67. 

IMPORTANTE É 
A ANÁLISE DO 
PROCESSO PENAL 
SOB O PONTO 
DE VISTA NÃO 
SÓ DA CIÊNCIA 
PROCESSUAL, 
MAS TAMBÉM DE 
OUTRAS CIÊNCIAS 
CRIMINAIS 
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8 Daí por que a difi culdade de se pensar em 
pós-modernidade no Brasil, porquanto aqui as 
promessas do progresso e da promoção do bem-
estar não chegaram nem na tentativa de se efeti-
varem (sobre esse aspecto é mais prudente, talvez, 
se pensar em tardo-modernidade do que em pós-
modernidade). 

9 Sobre essa necessidade, ver STRECK, Le-
nio Luiz. Hermenêutica jurídica e(m) crise: uma 
exploração hermenêutica da construção do direito. 
6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, 
p. 25.  

10 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garan-
tías: la ley del más débil. 4 ed. Madrid: Editora 
Trotta, 2004, p. 16.

11 O paradigma de garantias mínimas, para 
Ferrajoli, “...no es otra cosa que esta doble suje-
ción del derecho al derecho, que afecta a ambas 
dimensiones de todo fenómeno normativo: la vi-
gencia y la validez, la forma y la sustancia, los 
signos y los signifi cados, la legitimación formal y 
la legitimación sustancial o, si se quiere, la <ra-
cionalidad formal> y la <racionalidad material> 
weberianas” (Idem, p. 22).  Por um estudo sobre 
o garantismo na realidade brasileira, é interessante 
o trabalho de WUNDERLICH, Alexandre & OLI-
VEIRA, Rodrigo. Resistência, Prática de Trans-
formação Social e Limitação do Poder Punitivo 
a partir do Sistema de Garantias. In Política Cri-
minal Contemporânea. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2007, pp. 63-72.

12 Ver, nesse sentido, STRECK, Lenio Luiz. 
Hermenêutica jurídica e(m) crise: uma exploração 
hermenêutica da construção do direito. 6 ed. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.23.  

13 Nesse sentido, ver BAUMAN, Zigmunt. 
Vidas desperdiçadas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 
1999. 

14 Ver, sobre a ambivalência, BAUMAN, 
Zigmunt. Modernidade e ambivalência. Rio de 
Janeiro: Jorge Zahar, 1999. 

15 ROXIN, Claus. La evolución de la política 
criminal, el derecho penal y el proceso penal. Va-
lencia: Tirant lo blanch, 2000, p. 36.

16 BAUMAN, Zigmunt. O mal-estar na pós-
modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, 
p. 8. 

17 Ver, nessa seara, WACQUANT, Loïc. Pu-
nir os pobres: nova gestão da miséria nos Estados 
Unidos. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 108. No 
mesmo sentido, GIORGI, Alessandro de. A misé-
ria governada através do sistema penal. Rio de 
Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 
2006, p. 28. 

18 Sobre o processo de criminalização da po-
breza, as obras de WACQUANT, Loïc. Punir os 
pobres: nova gestão da miséria nos Estados Uni-
dos. Rio de Janeiro: F. Bastos, 2001, Revan, 2003, 
nos Estados Unidos, e As prisões da miséria. Rio 
de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001, são essenciais 
à consulta. 

19 LOPES Jr., Aury. Introdução crítica ao 
processo penal: fundamentos da instrumentalida-
de constitucional. 4 ed., rev., atual. e ampl. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 24. 

20 Ver mais detalhadamente o assunto em 
ZAFFARONI, E. Raúl. BATISTA, Nilo. Direito 
Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, 
pp. 43-78. 

21 ALONSO, Pedro Aragoneses. Proceso y 

derecho procesal: introducción. 2 ed. Madri: Eder-
sa, 1997, p. 34. 

22 Sobre o rigor científi co ver SANTOS, Boa-
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são deriváveis entre si, conquanto encadeados de 
maneira que cada um implique a sua vez o sucessi-
vo. Assim, apresenta Ferrajoli: 1) Nulla poena sine 
crimine (princípio da retributividade ou da suces-
sividade da pena ao delito); 2) Nullum crimem 
sine lege (princípio da legalidade lato ou estrito); 
3) Nulla lex (poenalis) sine necessitate (princípio 
da necessidade ou da economia do direito penal); 
4) Nulla necessitas sine iniuria (princípio da lesi-
vidade ou da ofensividade do ato); 5) Nulla iniu-
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da separação entre juiz e acusação); 9) Nulla acu-
satio sine probatione (princípio da carga da prova 
ou da verifi cação); 10) Nulla probatio sine defen-
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XVII e XVIII), como princípios políticos, morais 
ou naturais de limitação do poder penal absoluto. 
Os princípios 1, 2 e 3 correspondem às perguntas 
quando e como castigar?, e expressam as garantias 
relativas à pena. Os princípios 4, 5 e 6 correspon-
dem às perguntas quando e como proibir?, e ex-
pressam as garantias relativas ao delito. Os princí-
pios 7, 8 e 9 correspondem às perguntas quando e 
como julgar?, e expressam as garantias relativas ao 
processo. Nesse sentido, para o processo penal im-
portam, embora o enlace principiológico seja uma 
constante, os princípios da jurisdicionalidade lato 
ou estrito, da culpabilidade, da carga da prova e do 
princípio do contraditório (ver FERRAJOLI, Lui-
gi. Derecho y Razón: teoría del garantismo penal. 
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Direito e Razão: teoria do garantismo penal. 2 ed. 
rev. ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, 
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o Sistema de Garantias a obra do autor Derechos y 
garantías: la ley del más débil. 4 ed. Madrid: Trot-

ta, 2004, pp. 15-37).
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Excertos
“O Código de 39 não espelhou o 
grau científi co que o processo civil 
na Europa já havia alcançado, 
sendo, além disso, teórico demais”

“Não há espaço no Código Buzaid 
para relativizações do princípio 
dispositivo, quando se refere ao ato 
vital de propositura da demanda”

“A técnica preclusiva aplica-
se também ao Estado-juiz, já 
que o julgador, por regra, não 
pode voltar atrás em decisão, 
interlocutória ou fi nal, já 
prolatada”

“Fora do âmbito do CPC/1973 
foram também construídas 
alterações, via legislações 
esparsas, que passaram a 
modifi car a estrutura arquitetada 
por Buzaid”

“Não é exagero afi rmar que as 
reformas propostas ao modelo 
Buzaid não demonstram maiores 
preocupações com a segurança 
jurídica”

“As reformas tópicas são 
indispensáveis e legitimam 
a manutenção da estrutura 
processual vigente, diante da 
transformação pela qual passou o 
mundo e o Brasil desde 1973”

“Permanece sólida a viabilidade 
de interpretação do Código Buzaid 
(reformado) com os ditames 
contidos na carta constitucional”

Temos com o presen-
te ensaio o objetivo de 
analisar, em linhas ge-

rais, a estrutura processual mon-
tada a partir de 1973 (publicação 
do último CPC, conduzido por Al-

fredo Buzaid), com as alterações 
que se seguiram até o presente mo-
mento (onda reformista ao Código 
originário).

Cientes de que estamos discu-
tindo a possibilidade de entrada 
em vigor de um novo Código de 
Processo Civil (tendo já sido apro-
vado, pelo Senado, o Projeto 166 
no recente dez./2010), importante 
retomarmos, em maiores detalhes, 
a estrutura que ora vige – até mes-
mo para podermos discutir, mais a 
frente e com maior embasamento, 
a respeito da necessidade de uma 
reforma ampla (que permanece 
sendo estudada no Congresso Na-
cional).

Desenvolveremos, portanto, 
nesta sede, o estudo da construção 
do CPC/1973 (substituindo o mo-
delo anterior de 1939) e da constru-
ção do Código Reformado (refor-
mas estruturais ao Código Buzaid 
incrementadas no período de 1994-
2010) – tratando oportunamente de 
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mencionar a grande tensão entre os 
princípios da efetividade e da segu-
rança jurídica, os quais se fi guram 
claramente como importantes fi os 
condutores presentes nas reformas 
– sendo inclusive analisado se pela 
onda reformista há uma evidente 
inclinação na satisfação prioritária 
de um deles. 

Ainda com o objetivo de ma-
pear as características do diploma 
processual vigente, discorreremos 
a respeito dos pilares que susten-
tam o Código, quais sejam: o res-
peito ao princípio dispositivo, os 
limites à relativização da causa de 
pedir/pedido, e as matérias reco-
nhecíveis de ofício; como também 
o sistema recursal; e, por fi m, a téc-
nica preclusiva.

A partir dessas grandes premis-
sas cremos que uma análise mais 
ampla da problemática possa ser 
construída, auxiliando o estudo 
para melhor refl exão a respeito do 
sistema processual vigente e dos 
pontos negativos e positivos das 
reformas que vêm sendo imple-
mentadas.

2. O modelo do Código Buzaid 
O Código Buzaid (CPC/1973), 

substituindo o modelo defasado de 
1939, foi enaltecido desde o seu 
surgimento pela cientifi cidade de 
suas disposições.  A partir dele, 
restou construído sistema coerente 
e racional, de acordo com a me-
lhor doutrina e legislação alieníge-
na – notadamente alemã e italiana 
–, embebidas nas concepções do 
Processualismo (corrente cien-
tífi ca que destacava a autonomia 
do direito processual na Europa), 
vigentes no Velho Continente do 
fi nal do século XIX e início do sé-
culo XX1.

Destaca a melhor doutrina que 
o Código de 39 não espelhou o 
grau científi co que o processo 
civil na Europa já havia alcan-
çado, sendo, além disso, teórico 

demais, o que acarretava extre-
ma complexidade na sua aplica-
ção prática2; e que o Código de 
39 acumulava termos ambíguos 
aplicados indistintamente a ins-
titutos e fenômenos processuais 
heterogêneos, tornando impreci-
sas muitas de suas conceituações 
e preceitos3. Por fi m, com men-
ção a discurso do próprio Buzaid, 
completando-se o rol de críticas 
ao Código de 39, foi apontado 
que o sistema processual pretérito 
mantinha uma série exaustiva de 
ações especiais (do 
art. 298 ao art. 807) 
e englobava proces-
sos de jurisdição 
contenciosa e volun-
tária, dispostos sem 
ordem, sem unidade, 
sem sistemática4.

Eis algumas das 
principais razões pe-
las quais se fazia im-
portante a construção 
de um novel modelo 
processual, sendo, 
em 1964, entregue 
por Alfredo Buzaid o Anteprojeto 
do Código de Processo Civil – que 
viria, após muita discussão, a ser 
encaminhado ao Congresso Nacio-
nal em 1972, sendo sancionado no 
ano seguinte.

O Código Buzaid, efetivamen-
te vigendo no Brasil desde 1974, 
restou dividido, em termos de es-
quema para tutela dos direitos, em 
processo de conhecimento, proces-
so de execução e processo cautelar. 
A relativa autonomia dos títulos é 
evidente, cabendo destaque central 
ao processo de conhecimento, já 
que a execução e a própria medida 
cautelar mantêm vinculação direta 
com o resultado esperado daquele 
– tudo repercutindo na ordem lógi-
ca e cronológica seguida pelo Có-
digo. E dentro do processo de co-
nhecimento, embora previsto o rito 
comum sumário, destaca-se o rito 

comum ordinário, especialmente 
projetado para prolação de senten-
ça de mérito pelo Estado-juiz após 
cognição plena e exauriente – ul-
trapassadas, na sequência, a fase 
postulatória, saneadora e instrutó-
ria5.

A respeito dessa estrutura ge-
ral montada pelo Código Buzaid, 
é oportuna a detida investigação 
elaborada por Daniel Mitidie-

ro, em que, ao qualifi cá-lo como 
“individualista, patrimonialista, 
dominado pela ideologia da li-

berdade e da se-
gurança jurídica”, 
explicita que o rito 
comum ordinário 
do processo de co-
nhecimento só per-
mite a decisão da 
causa após amplo 
convencimento de 
certeza a respeito 
das alegações das 
partes; sendo que 
tal concepção for-
matada pelo Códi-
go presta tributo a 

uma das ideias centrais das codi-
fi cações oitocentistas, qual seja, 
a certeza jurídica, imaginada a 
partir de expedientes processuais 
lineares e com possibilidade de 
amplo debate das questões envol-
vidas no processo6.

Tratemos, pois, de analisar, em 
maiores detalhes, os pilares que 
sustentam esse código processual 
– mencionando-se, nessa ordem, 
o respeito ao princípio dispositivo, 
os limites à relativização da causa 
de pedir/pedido, e as matérias re-
conhecíveis de ofício; o sistema 
recursal; e a técnica preclusiva.

A própria posição do art. 2° do 
Código Buzaid revela a importân-
cia do princípio dispositivo para o 
sistema montado, vigente a partir 
da década de 70. O Estado-juiz não 
inicia o processo, cuja atribuição 
é da parte (cidadão) que se sentiu 

O ART. 475 DO 
CÓDIGO BUZAID 
PREVÊ QUE A 
SENTENÇA DE 
PRIMEIRO GRAU 
SÓ PRODUZIRÁ 
EFEITOS DEPOIS 
DE CONFIRMADA 
PELO TRIBUNAL 
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lesada no âmbito dos seus direitos, 
e que deve trazer ao Poder Judiciá-
rio a sua pretensão (pedido), como 
também os correspondentes funda-
mentos de fato e de direito (causa 
de pedir)7.

Confi rma o art. 262 do Código 
Buzaid que o processo civil come-
ça por iniciativa da parte, acres-
centando, no entanto, que o feito 
desenvolve-se por impulso ofi cial. 
Ou seja, a parte requer a prestação 
jurisdicional (princípio dispositivo 
em sentido próprio ou material) e 
depois de proposta a demanda cabe 
ao Estado-juiz conduzir o proces-
so para a rápida solução do litígio, 
inclusive propondo de ofício a pro-
dução de prova que entende neces-
sária para dirimir a controvérsia 
(princípio dispositivo em sentido 
impróprio ou processual)8 – situa-
ção que não exclui, por óbvio, que 
as partes participem diretamente 
na condução do feito, requerendo 
ao juízo os impulsionamentos nos 
termos que, no entender de cada li-
tigante, são mais apropriados (art. 
125, II e art. 130, ambos do Código 
Buzaid).

Da passagem supra percebe-se 
que não há espaço no Código Bu-
zaid para relativizações do princí-
pio dispositivo, quando se refere ao 
ato vital de propositura da deman-
da, com a devida limitação pela 
parte da causa de pedir e pedido9 
– eis a razão pela qual se defende 
que o princípio dispositivo em sen-
tido próprio ou material representa 
o grande limitador para o agir do 
Estado-juiz no processo10. Quanto 
ao princípio dispositivo em sentido 
impróprio ou processual, já hou-
ve acompanhamento pelo Código 
Buzaid do contemporâneo pensa-
mento mundial no sentido de que o 
impulsionamento do feito não deve 
ser deixado a cargo exclusivo das 
partes11, a fi m de que iniquidades 
e demoras injustifi cadas se perpe-
tuem no transcorrer do iter12.

Mas, se uma das marcas do Có-
digo Buzaid, no seu tradicional rito 
comum ordinário do processo de 
conhecimento, é a rigidez quanto à 
aplicação do princípio dispositivo 
em sentido próprio ou material, ou-
tra virtude fl agrante de rigidez no 
procedimento vem insculpida no 
art. 264, ao impossibilitar a altera-
ção da causa de pedir/pedido após 
o saneamento do feito13. A parte fi -
nal do dispositivo, ao deixar claro 
que “em nenhuma hipótese” será 
permitida a alteração dos limites 
da lide após o despacho saneador, 
inviabiliza, nesse estágio, a relati-
vização da causa de pedir/pedido 
mesmo que o Estado-juiz e o pró-
prio réu estejam de acordo com a 
medida.

Já quanto às matérias reconhe-
cíveis de ofício, outra importante 
base do Código Buzaid, em ainda 
incipiente posição já se admite que 
o julgador, sem intervenção direta 
das partes, tome determinadas me-
didas ofi ciosas, desde que devida-
mente catalogadas. Tratam-se de 
matérias específi cas apontadas ex-
pressamente pelo Código como de 
interesse “suprapartes”, em que se 
admite então que o julgador possa 
sobre elas se manifestar de plano, 
sem requerimento específi co dos 
litigantes – como a temática pro-
batória, de acordo com a primeira 
parte do art. 130. Assim também, 
cabe menção ao art. 267, § 3° ao 
autorizar que o juízo conheça de 
ofício, em qualquer tempo e grau 
de jurisdição, as condições da ação 
e os pressupostos processuais14; 
ao art. 245, § único ao apontar que 
as nulidades absolutas não estão 
sujeitas às penas preclusivas15; e, 
mais recentemente, cabe registro 
ao art. 219, § 5°16 ao anunciar que 
o juiz pronunciará, de ofício, a 
prescrição.

O Código Buzaid, observan-
do dentro do possível os avanços 
científi cos do processo civil mo-

derno, vinha estruturado com uma 
fase ampla de conhecimento, com 
apêndices autônomos importantes 
(execução e cautelar); preocupava-
se com a consagração do princípio 
do devido processo legal (ao pre-
ver fases bem nítidas e duradouras 
– postulatória, saneadora e instru-
tória), previa com rigidez a forma 
de impulsionamento inicial do Ju-
diciário (sempre a cargo da parte/
cidadão – princípio dispositivo em 
sentido próprio ou material), bem 
como estatuía com rigidez a im-
possibilidade de qualquer um dos 
atores processuais (partes e Esta-
do-juiz) modifi car a causa de pedir 
e pedido a partir do saneamento do 
feito, embrionariamente admitin-
do, no entanto, maior participação 
ativa do juiz no controle do pro-
cesso – sendo previstas hipóteses 
legais de reconhecimento de ofício 
em matérias elencadas como de or-
dem pública (temática probatória, 
condições e pressupostos, nulida-
de, e, mais  recentemente, prescri-
ção).

Pois bem. Em matéria recursal, 
a preocupação do Código Buzaid 
com a certeza da decisão a ser pro-
nunciada leva à formação de sis-
tema com uma gama enorme de 
medidas recursais, seja diante da 
sentença, seja diante das decisões 
interlocutórias. Assim, se em vir-
tude da extensão do rito comum 
ordinário do processo de conheci-
mento, há ampla investigação da 
matéria sub judice para a prolação 
da esperada legítima decisão fi nal, 
por outro lado, em virtude específi -
ca do sistema recursal, há também 
ampla possibilidade de a parte le-
var às superiores instâncias a sua ir-
resignação quanto ao teor desta de-
cisão de mérito bem como quanto 
ao teor das anteriores que, direta ou 
indiretamente, tratam de afetá-la17.

Sobre o atual sistema recursal, 
consubstanciado no CPC de 1973, 
o artigo 496 aponta oito tipos re-
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cursais cabíveis: apelação, agravo, 
embargos infringentes, embargos 
de declaração, recurso ordinário, 
recurso especial, recurso extraor-
dinário e embargos de divergência 
em recurso especial e em recurso 
extraordinário. Deve ser registra-
do, ainda, que o recurso de agravo 
admite, no âmbito do atual CPC, 
três formas de interposição, que 
o remetem às seguintes denomi-
nações: agravo de instrumento, 
agravo retido e agravo interno. 
Ressalta-se, ainda, acerca do agra-
vo, a sua admissibilidade na forma 
de agravo regimental, que, como 
indica a nomenclatura, resta pre-
vista em regimentos internos de 
tribunais pátrios variados.

Cabe ainda constar que em de-
fesa da certeza da decisão pronun-
ciada exclusivamente contra a Fa-
zenda Pública, o art. 475 do Códi-
go Buzaid prevê que a sentença de 
primeiro grau só produzirá efeitos 
depois de confi rmada pelo tribunal 
– instituto denominado de reexame 
necessário ou recurso ex offi cio18.

Embora se visualize, diante da 
complexidade do sistema recursal 
supra apresentado, uma preocupa-
ção com a (i)legitimidade da de-
cisão tomada por um julgador (de 
primeiro grau) supostamente me-
nos ambientado com o fenômeno 
jurídico, sobreleva-se, de qualquer 
forma, a busca angustiante na su-
peração de eventuais injustiças dos 
julgamentos, mesmo em se tratan-
do de decisões não essenciais ao 
derradeiro encerramento da lide 
(caso típico das decisões interlo-
cutórias) – o que ao fi m e ao cabo 
tratou de reduzir a possibilidade 
de interposição de mandado de se-
gurança (previsto em lei especial) 
contra atos judiciais, já que sempre 
prevista medida recursal própria, 
dentro do sistema do Código, para 
eventual irresignação contra qual-
quer decisão de cunho minima-
mente gravoso à parte litigante.

Por fi m, fechando a estrutura 
nuclear do Código Buzaid, ao lado 
do sistema recursal, faz-se impres-
cindível o estudo da fi gura da pre-
clusão, aplicada de forma bastante 
frequente ao longo de todo o iter 
procedimental. A 
aplicação acentuada 
da técnica preclusi-
va envolve direta-
mente a dinâmica no 
controle dos prazos 
para os atos das par-
tes ao longo do pro-
cedimento (conheci-
mento, execução e 
cautelar), seja para 
fi ns de impulsiona-
mento do feito, seja 
para fi ns de apresen-
tação de recurso a 
determinada decisão 
gravosa – eis a razão 
pela qual se defende que a preclu-
são representa o grande limitador 
para o agir das partes no proces-
so19.

Mesmo assim, como já tive-
mos a oportunidade de descrever 
em miúdos, em escrito de maior 
fôlego20, a técnica preclusiva 
aplica-se também ao Estado-juiz, 
já que o julgador, por regra, não 
pode voltar atrás em decisão, in-
terlocutória ou fi nal, já prolatada. 
Tão só em regime excepcional 
admite-se que o Estado-juiz possa 
voltar atrás em decisão já prolata-
da, quando a matéria for de ordem 
pública (matérias não preclusivas) 
– com as já referidas, em mais de 
uma oportunidade neste ensaio: 
condições da ação e pressupostos 
processuais, nulidades absolutas e 
prescrição.

De qualquer forma, pela sua 
relevância para as partes, cabível 
mais algumas linhas sobre o fenô-
meno, nesse particular. O Código 
Buzaid, de fato, apresenta rigidez 
na aplicação da técnica, à medida 
que a grande maioria das decisões 

judiciais e dos atos de impulsiona-
mento estão submetidos à preclu-
são – as exceções seriam, respec-
tivamente, os despachos de mero 
expediente e os prazos meramente 
dilatórios. Desse modo, presen-

cia-se a atuação da 
preclusão sobre as 
sentenças e as deci-
sões interlocutórias 
– sujeitas a agravo 
de instrumento ou 
retido; bem como 
diante dos centrais 
atos de impulsiona-
mento do processo 
– como na apresen-
tação de contesta-
ção e documentos, 
quesitos, laudo do 
perito assistente, rol 
de testemunhas, im-
pugnação à ata de 

audiência, impugnação à cálculo 
de execução, dentre outros.

Sendo constante no processo, 
mesmo após o trânsito em julgado 
do feito, e produzindo efeitos, mui-
tas vezes, graves e imodifi cáveis, 
a preclusão acelera a marcha do 
processo, atuando decisivamente 
na moldagem dos julgamentos – 
levando-se sempre em conta que o 
ato processual fi nal é a sequência 
válida e lógica dos atos processu-
ais anteriores21.

3. O modelo do código 
processual reformado

Passando-se mais de vinte anos 
da entrada em vigor do Código 
Buzaid, operou-se natural modifi -
cação da sociedade, o que reper-
cutindo no processo acabou por 
determinar a obrigatoriedade de 
retifi cações pontuais no modelo 
originário; sem, no entanto, serem 
substancialmente alterados os pi-
lares supra informados que deram 
sustentação ao diploma processu-
al. É de se reparar que as altera-
ções no CPC/1973 não se deram 
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imediatamente após a entrada em 
vigor da novel carta constitucional, 
em 1988, o que aponta, s.m.j., para 
certa naturalidade do fenômeno de 
compatibilização da ordem infra-
constitucional processual com a 
ordem constitucional que emergia 
– tudo a depor favoravelmente ao 
modelo vigente a partir da década 
de 70.

De fato, principalmente pelo 
art. 5° da CF/88 foram positivados 
determinados valores/princípios 
processuais que não estavam, quem 
sabe, devidamente explicitados no 
Código Buzaid, mas que nem por 
isso eram solenemente ignorados 
em período anterior à vigência da 
última Carta Magna.

Não houve, portanto, qualquer 
ruptura dramática no CPC/1973 
com a entrada em vigor da CF/88, 
nem mesmo com as reformas ao 
código desenvolvidas posterior-
mente. Grosso modo, o que se 
presenciou foi uma adaptação do 
modelo Buzaid, com forte carga de 
defesa à segurança jurídica (rec-
tius: certeza jurídica), às reivin-
dicações contemporâneas de um 
processo efetivo, mais preocupado 
com o resultado do que com a for-
ma utilizada. 

Na grande e eterna tensão entre 
Segurança e Efetividade22, ao que 
parece formou-se a convicção de 
que o CPC/1973 tinha um sistema 
processual bem acabado/articula-
do, mas demasiadamente burocrá-
tico (com as suas estanques e pro-
longadas fases de conhecimento, 
execução e cautelares) – e que, por 
isso, não atingia em boa parte dos 
casos os seus propósitos derradei-
ros, em tempo útil. Assim, a referi-
da onda reformista, implementada 
já na primeira metade da década 
de 90, voltava-se para a busca in-
cessante da efetividade – o que, ao 
fi m e ao cabo, confi rmou-se com 
a inclusão, já em 2004, do inciso 
LXXVIII no art. 5° da CF/88 (a 

tratar do direito do cidadão brasi-
leiro à razoável duração do proces-
so23).

Nesse diapasão, entendemos 
que as reformas implementadas 
no originário Código Buzaid fo-
ram indispensáveis e legitimam a 
manutenção da estrutura proces-
sual montada em 1973. Ademais, 
não nos parece que o Código Bu-
zaid reformado tenha se tornado 
uma verdadeira “concha de reta-
lhos”24, a fi m de induzir a criação 
de um novo CPC, mesmo porque 
não há qualquer dado estatístico 
que aponte para o anacronismo do 
sistema processual motivado pelo 
texto da lei, ou que um suposto 
anacronismo possa ser resolvido 
simplesmente com a implementa-
ção de novel código processual25.

As reformas estruturais no sis-
tema processual pátrio de 1973 
começaram realmente a se defi nir 
em meados da década de 90, com o 
desenvolvimento das tutelas de ur-
gência, objeto de alteração do art. 
273 do CPC, a partir do seu caput 
– sendo que em período próximo 
seguiram-se alterações na seara 
recursal (com destaque ao regime 
do agravo), deu-se a criação da 
ação monitória (com a construção 
do art. 1102-A e ss.), seguiram-se 
alterações nas obrigações de fazer 
(de não fazer e de entrega de coi-
sa, com introdução dos arts. 461 
e 461-A no CPC), passando por 
mudanças na parte de execução 
(especialmente a partir da imple-
mentação do art. 475-A e ss.), na 
admissibilidade de recursos repeti-
tivos pelas últimas instâncias (com 
a criação dos conceitos de reper-
cussão geral e seleção de recursos 
representativos da controvérsia, 
nos termos do art. 543-A e ss.) e 
aproximação das linhas de conta-
to das cautelares com as tutelas de 
antecipação do mérito (com a in-
trodução do § 7° no já aludido art. 
273 do CPC).

Certo que reformas pontuais ao 
Código foram verifi cadas em mo-
mento até anterior, sendo constan-
temente lembradas as alterações 
em matéria de perícia judicial, 
ocorrida em 199226. De qualquer 
forma, 1994 foi ano extremamente 
importante pelo acolhimento pela 
legislação adjetiva da tutela anteci-
pada de mérito, ocorrendo depois 
reformas múltiplas, como as acima 
narradas. Ainda nesse contexto, 
merecem especial realce as refor-
mas estruturais ocorridas em 2006, 
especialmente na execução de sen-
tença – tratando-se de mais um 
delicado tema que veio para trazer 
modifi cação substancial ao sistema 
arquitetado por Buzaid. 

Explique-se: pela reforma de 
1994, cogita-se de ser relativiza-
da a segurança jurídica em nome 
da efetividade do direito pleiteado 
(sendo concedida prestação de mé-
rito, em fase procedimental ainda 
inicial – postulatória, muito lon-
ge da fase de cognição exauriente 
– decisória)27; e pela reforma de 
2006, cogita-se de ser relativiza-
da a grande divisão dos processos 
em conhecimento e execução28, 
passando esta a ser um incidente 
daquele (com a minoração do le-
que de defesas/recursos do execu-
tando, sendo inclusive  substituída 
a robusta expressão “embargos à 
execução” pela menos sintomática 
“impugnação à execução”)29. 

Por fi m, não podemos deixar 
de lembrar que fora do âmbito do 
CPC/1973 foram também cons-
truídas alterações, via legislações 
esparsas, que passaram a modifi car 
a estrutura arquitetada por Buzaid. 
Um Código com visão marcan-
temente individualista (voltado à 
proteção dos direitos individuais), 
forjado para a solução de litígio 
de A contra B, seguradamente ha-
veria de ser complementado com 
disposições (rectius: procedimen-
tos especiais) que tratassem de 
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processos envolvendo a defesa de 
direitos coletivos e difusos. Dis-
posições referentes aos processos 
coletivos latu sensu, previstos, v.g., 
no Código de Defesa do Consumi-
dor (Lei 8.078/90) e na ação civil 
pública (Lei 7.347/85) são exem-
plos expressivos desse movimento 
retifi cador30.

Apresentadas, em breves linhas, 
as principais reformas que molda-
ram o originário Código Buzaid, é 
imperioso o registro de que, mes-
mo em 2010 – ano em que apro-
vado no Senado o projeto para um 
novo diploma – continuaram sendo 
implementadas modifi cações no 
CPC/1973. A última grande mo-
difi cação de que se tem notícia diz 
respeito a questão extremamente 
relevante na prática forense, qual 
seja, a desnecessidade de cópias 
autenticadas para a formação do 
agravo de instrumento manejado 
às superiores instâncias em razão 
da não admissibilidade de recurso 
especial e/ou extraordinário – Lei 
12.322/10 (construção do denomi-
nado “agravo nos autos do proces-
so”31).

Por certo, cabe neste momento 
o registro: a onda reformista que 
continua, pelo visto, a pleno va-
por, merece tópica crítica, ao passo 
que, ultrapassando certos limites, 
joga-se desenfreadamente à busca 
da efetividade, trazendo prejuízos 
sensíveis, e indevidos, à seguran-
ça jurídica – entendida com maior 
certeza do direito a ser reconheci-
do judicialmente. Nesse contexto, 
vale o registro explícito; concor-
damos plenamente com Luiz Gui-

lherme Marinoni ao asseverar que 
“é equivocado pensar que reformas 
processuais possam, apenas por si, 
tornar a tutela jurisdicional efetiva 
e o processo justo”32.

Podemos afi rmar que se, em um 
extremo, o CPC/1973 não tinha 
como princípio central a efetivida-
de, por outro lado, não é exagero 

afi rmar que as reformas propostas 
ao modelo Buzaid não demons-
tram maiores preocupações com 
a segurança jurídica, impondo 
como consequência que a decisão 
judicial prolatada pelo Estado-juiz 
tenha maiores chances de não con-
tribuir decisivamente para a pacifi -
cação social e para a própria garan-
tia de legitimidade do decisum33 
– entendendo-se que 
a segurança jurídica, 
no processo, deter-
minaria uma maior 
investigação da ma-
téria em debate, im-
pondo uma maior 
certeza do direito a 
ser declarado/cons-
tituído pelo agente 
político do Estado. 
Isto sem contar com 
o efeito prospecti-
vo que se espera de boa parte das 
decisões de mérito com o selo do 
Poder Judiciário – explicando, a 
propósito, Owen Fiss que mode-
los extrajudiciais podem represen-
tar risco a uma maior efetivação 
da atuação do poder jurisdicional, 
ao qual caberia julgar a fundo as 
controvérsias, lavrando justa deci-
são de mérito, em face do caráter 
prospectivo do decisum, servindo 
o julgado como eventual paradig-
ma para outros futuros casos seme-
lhantes34.

Exemplo oportuno desse mo-
vimento de retifi cação, em que se 
privilegia, frise-se, a efetividade 
em detrimento da segurança, en-
contra-se no trato da matéria pres-
cricional. Passou a ser matéria de 
ordem pública, a partir de 2006, 
autorizando assim que o juiz possa 
declará-la a qualquer tempo, mes-
mo que não requerida pela parte 
ré em peça defensiva. O prisma 
da modifi cação é todo direcionado 
para a efetividade e para a conse-
quente célere extinção do proces-
so, com julgamento de mérito (art. 

269, IV do CPC). Agora, pensando 
no princípio da segurança jurídica, 
não se poderia cogitar no interesse 
do réu em não ter reconhecida, de 
plano, a prescrição e sim em ter, 
após adequada instrução, uma sen-
tença de mérito propriamente dita, 
favorável às suas pretensões (art. 
269, I do CPC)? Sim, pois have-
ria, ao menos, um substrato ético 

(questão moral) que 
indicaria para o in-
teresse do réu de 
ver analisado o mé-
rito da causa pelo 
Poder Judiciário, a 
fi m de ter publica-
da uma sentença de 
improcedência (art. 
269, I, versus art. 
269, IV, CPC). 

Com a devida 
ressalva feita ao 

movimento de retifi cação, confi r-
mamos que as reformas tópicas 
são indispensáveis e legitimam a 
manutenção da estrutura processu-
al vigente, diante da transformação 
pela qual passou o mundo e o Bra-
sil desde 1973. Permanece, no nos-
so sentir, viável a interpretação do 
sistema processual montado diante 
da realidade/contemporaneidade 
constitucional35 – não existindo 
dados objetivos que apontem para 
a necessidade de movimento de 
absoluta retifi cação, especialmente 
em face de um suposto desajuste 
incorrigível do modelo infracons-
titucional com os comandos conti-
dos na Lei Fundamental. 

Nesse contexto encaixa-se a 
precisa concepção jusfi losófi ca de 
Miguel Reale ao expor que, en-
quanto possível, a norma jurídica 
deve ser mantida, não apenas em 
razão do princípio de economia 
de meios, mas sobretudo porque 
as longas pesquisas sobre a in-
terpretação e a aplicação de uma 
lei, sobretudo quando fundamen-
tal, representam um cabedal de 
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experiência e de conhecimentos 
doutrinários que deve ser preser-
vado36. 

Seria mais indicado, então, 
de acordo com a exposição con-
tida nesse ensaio, prosseguir o es-
tudo das reformas do CPC/1973, 
pautando-se a investigação pela 
preocupação com questões da 
efetividade do rito, mas sem de-
ixar de levar em consideração a 
segurança jurídica – entendida em 
sintonia com o devido processo 
legal, o que trataria de garantir, 
em última instância, a legitimi-
dade da decisão a ser pronunciada 
pelo Estado-juiz. 

4. Conclusão
O momento histórico de con-

fecção do Código Buzaid apontava 
para a necessidade de sua vigên-
cia, dado o grau de cientifi cidade e 
organização que pautam a sua es-
trutura – quando comparado com 
o modelo de 1939. O sistema do 
CPC/1973, de acordo com os mel-
hores modelos processuais aliení-
genas, baseia-se em pilares sólidos 
e lógicos, com privilégio evidente 
ao princípio da segurança jurídica, 
no sentido, neste ensaio ressaltado, 
de certeza (maior) do direito a ser 
declarado pelo agente político do 
Estado. 

Nesse contexto, entende-se o 
respeito conferido pelo sistema 
ao princípio dispositivo (em sen-
tido próprio ou material, sem de-
ixar de autorizar a colaboração 
ativa do julgador na investiga-
ção instrutória – relativização do 
princípio dispositivo em sentido 
impróprio ou processual), aos lim-
ites à relativização da causa de 
pedir/pedido (viável até o sanea-
mento do feito), e às matérias re-
conhecíveis de ofício (de ordem 
pública, assim reconhecidas pela 
própria lei, como as condições da 
ação e pressupostos processuais, 
nulidades e prescrição); como 

também ao (amplo) sistema re-
cursal montado; e, por fi m, à técni-
ca preclusiva (aplicada de maneira 
signifi cativa especialmente perante 
as partes, admitida a possibilidade 
de existirem matérias não preclu-
sivas ao julgador – como as de or-
dem pública).

Da mesma forma, a onda re-
formista (1994-2010), embora 
tenha concedido peso demasiado 
ao princípio da efetividade (em 
detrimento da segurança jurídica), 
justifi ca-se em razão da série de 
transformações pelas quais passou 
a sociedade brasileira e mundial 
desde 1973. A busca pela solução 
dos confl itos coletivos – em leis 
esparsas – e a preocupação (den-
tro do Código) pela agilização/
desburocratização na prestação 
jurisdicional, com a implantação 
da tutela de urgência (reformas 
de 1994) e a aproximação das 
linhas ordenadoras do processo de 
execução e de conhecimento (re-
formas de 2006), são marcos cen-
trais desse movimento de retifi ca-
ção, embora entendamos que não 
foram alterados substancialmente 
os pilares antes repisados que de-
ram sustentação ao diploma pro-
cessual originário.

Ratifi camos, por todo o expos-
to, o nosso entendimento de que, 
no atual estágio da ciência proces-
sual no Brasil, permanece sólida 
a viabilidade de interpretação do 
Código Buzaid (reformado) com 
os ditames contidos na carta con-
stitucional, sendo mais oportuno 
que se prossiga no estudo das re-
formas do CPC/1973, pautando-se 
a investigação pela preocupação 
com questões da efetividade do 
rito, mas sem deixar de levar em 
consideração a segurança jurídica 
– tudo a permitir a razoável dura-
ção do processo sem que seja, no 
entanto, relegada a segundo plano 
a importância que a legitimidade 
de robusta/justa decisão de mérito 

com o selo do Poder Judiciário pos-
sui para os jurisdicionados.
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a justiça como uma fórmula técnica 
de solução aos problemas sociais. 
Não passa de sonho utópico. 

Para Gianni Caso, a fi nalidade da 
justiça é “de assegurar o bem comum 
e de tutelar a dignidade da pessoa, 
de cada mulher e de cada homem e 
que o direito tem a função de ajudar 
a construir os relacionamentos so-
ciais”3.  

O estado da arte está em encontrar 
um modo de se fazer justiça através 
do respeito e harmonia entre os seres, 
independente de quem se trate; o que 
realmente importa é a forma como 
devem se portar uns com os outros.

Deve-se deixar de lado a cultura 
egoísta que foi absorvida do sistema 
capitalista em que a regra subenten-
dida na consciência de todos dita um 
“dever” – obter lucro sem limites –, 
independente do modo como isso é 
feito, ou independente de quantos se-
res serão prejudicados. 

Uma sociedade pautada no des-
valor egoísmo terá profundas difi -
culdades de tornar-se uma sociedade 
justa, em razão de que, como ensina 
Munir Cury, “a justiça se opõe a essa 
tendência, exigindo que se respeitem 
os direitos e as pretensões dos demais 
membros da sociedade”4.  

A sociedade precisa adotar a va-
loração do bem comum, em que não 
apenas o bem individual seja valora-
do, ao contrário, vivendo em coletivi-
dade deve-se buscar a solidariedade 
com o outro, respeitando a vida em 
comunidade.  

  
Direito e fraternidade: busca 
pelo bem comum

A justiça, segundo Munir Cury5, 
assim como o direito, não é simples 
técnica de igualdade na ordem social, 
é virtude de convivência humana, 
que tem por objetivo e signifi cação o 
respeito à dignidade de todos os seres 
humanos. 

O ordenamento jurídico, por ser 
produto de diversas vertentes de fon-
tes, pode se constituir de normas jus-

DIREITO E 
FRATERNIDADE: 
FÓRMULA PARA O BEM 
COMUM
Anelícia Verônica Bombana Consoli   |  anne@unipar.br
Mestre em Ciências Jurídicas pela Universidade do Vale do Itajaí

Especialista em Direito e Processo do Trabalho (Associação dos 

Magistrados do Trabalho ‒ AMATRA 12)

O direito não é um produ-
to arbitrário da vontade 
do legislador, mas uma 

criação que se lastreia no querer so-
cial. É a sociedade, como centro de 
relações da vida, como sede de acon-
tecimentos que envolvem o homem, 
quem fornece ao legislador os ele-
mentos necessários à formação dos 
estatutos jurídicos.

A sociedade humana é o meio 
em que o direito surge e se desen-
volve. Para Munir Cury “o direi-
to não existiria sem a sociedade, da 
qual surge e para a qual se destina, 
e a sua ideia não poderia nascer na 
consciência individual se o homem 
não vivesse em sociedade com ou-
tros homens”1, pois, segundo o autor, 
a vivência em sociedade é o fato que 
inspira a consciência humana para a 
necessidade do direito, ela provém 
“da experiência social que vivem na 
interação com seus semelhantes”2.  

A doutrina jusnaturalista já inspi-
rava a produção de um direito natu-
ral, universalmente válido, em que os 
costumes possuíam força expressiva 
na conduta dos cidadãos, e esse uso 
continuado tradicionalmente aplica-
do ao longo do tempo tinha o poder 
de consolidar valores e formar prin-
cípios socialmente desejáveis. 

Fala-se em justiça como algo so-
cialmente desejável, e mais, busca-se 

Resumo
A ideia de justiça transcende a 
esfera do formalismo exacerba-
do do direito e se instaura nas 
inquietações e desejos dos seres 
humanos, pois a vida em socie-
dade tende a valorar ou a propor 
desvalores aos comportamentos, 
criando assim, a primeira ideia de 
justiça. Mas para que se tenha uma 
realidade de justiça é necessário 
um rompimento com os impulsos 
egoístas que tendem a desrespei-
tar os direitos e as pretensões da 
coletividade. A fraternidade, há 
muito (propositalmente) esquecida, 
é virtude de respeito à convivência 
justa para todos, é instrumento de 
bem comum para a vida harmônica 
em sociedade, pois o ser humano 
realizando o bem comum, realiza 
os seus próprios fi ns       
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tas e injustas; isso deve ser medido ao 
passo que essa normativa promove o 
bem comum ou o compromete. 

No entanto, não se faz sufi ciente 
uma lei formalmente e materialmente 
justa, mais que isso, é necessária uma 
justa interpretação e aplicação da lei 
e isto depende do modo valorativo 
em que as relações sociais se desen-
volvem. 

Atualmente a fraternidade está 
sendo redescoberta como verdadei-
ra categoria jurídica, para Munir e 
Afi fe Cury6, tem se mostrado como 
importante elemento para a compre-
ensão dos problemas de forma a im-
plementar uma mudança radical nas 
relações da busca do bem comum. 

Jacy de Souza Mendonça7 ensi-
na que o bem do homem só se realiza 
com o bem do outro, e neste modo 
plural de participação no bonum, nes-
ta inter-relação humana, nesta busca 
em comum do bem comum, que está 
o justo, que se resume em “um modo 
de o ser humano buscar sua perfei-
ção, realizar-se, ser bom”. 

Para Rudolf Von Ihering8 o fe-
nômeno jurídico é sobretudo uma 
criação cultural e orgânica do povo e 
não apenas do legislador. Para o au-
tor, 

“o direito é um trabalho sem tréguas, 
não só do Poder Público, mas de toda a 
população. A vida do direito nos oferece, 
num simples relance de olhos, o espetá-
culo de um esforço e de uma luta inces-
sante, como o despendido na produção 
econômica e espiritual. Qualquer pessoa 
que se veja na contingência de ter de sus-
tentar seu direito participa dessa tarefa de 
âmbito nacional e contribui para a reali-
zação da ideia do direito.”

Para que se possa chegar ao es-
tado da arte mencionado nas consi-
derações iniciais desse trabalho, é 
necessário que se parta do princípio 
básico que vislumbra a justiça como 
a única relação inteiramente determi-
nada pela coexistência humana e que 
se exaure de homem para homem e 
que, segundo Munir Cury, “provém 
da consciência das relações entre os 

indivíduos, da fatalidade social des-
sas relações e da necessidade, expe-
rimentalmente verifi cada, de as disci-
plinar”9. 

Os fundamentos de justiça vão 
além da natureza ético-psicológica e 
a materializam em reivindicações e 
protestos, que traduzem em manifes-
tações os desejos que causam inquie-
tações à alma humana. 

A justiça idealizada e buscada 
para a vida em sociedade se aplica 
aos princípios da ordem social, por-
que esta será justa na medida em que 
assegurar a cada um o seu de direito. 
No entanto, segundo Munir Cury10, 

“o condicionamento social, relacio-
nando os homens de modo diferente e até 
antagônico, os conduz a terem da justiça 
imagens também diferentes a antagôni-
cas.” 

  Erich Fromm11 afi rma que “a 
nossa civilização raramente procura 
aprender a arte de amar e, inobstan-
te a desesperada procura pelo amor, 
revela-se como mais importante o 
sucesso, o prestígio, o dinheiro, o po-
der”. 

Nesse sentido é necessário que o 
ordenamento jurídico esteja sempre 
deliberando por normas a atender 
melhor as necessidades do bem co-
mum, e mais necessária é a aplicação 
das diretrizes há muito já consolida-
das mas que se mostram esquecidas, 
assim como o princípio da fraternida-
de. 

 Como lembra Munir Cury12, a 
Constituição Federal de 1988, desde 
o seu preâmbulo, proclama a insti-
tuição do Estado Democrático, des-
tinado a assegurar o exercício de di-
reitos fundamentais “como valores 
supremos de uma sociedade frater-
na”, proclamando-os em vários dis-
positivos, destacando-se a dignidade 
da pessoa humana, a erradicação da 
pobreza e da marginalidade e a re-
dução das desigualdades sociais e 
regionais, assim como a prevalência 
dos direitos humanos nas relações 
internacionais. 

Também a Declaração Universal 
dos Direitos Humanos, em 1948, re-
afi rmou o tríplice lema da liberdade, 
igualdade e fraternidade, em que se 
afi rma que “todos os seres humanos 
nascem livres e iguais em dignida-
de e direitos. São dotados de razão e 
consciência e devem agir reciproca-
mente com espírito de fraternidade”. 

Infelizmente, enquanto as norma-
tivas jurídicas, mesmo que às vezes 
esquecidas ou passadas sem percep-
ção, tutelam juridicamente a pessoa e 
os seus direitos fundamentais, o mes-
mo não se aplica aos relacionamentos 
humanos em sociedade. 

Para Chiara Lubich13,
“os obstáculos para a harmonia da 

convivência humana não são apenas de 
ordem jurídica, ou seja, devidos à fal-
ta de leis que regulem esse convívio; 
dependem de atitudes mais profundas, 
morais, espirituais, do valor que damos 
à pessoa humana, de como consideramos 
o outro,” 

Para Munir Cury, o direito, que 
nasceu dos deveres do homem peran-
te Deus,  não era mais do que um có-
digo de obediência divina que evoluiu 
para o sistema de vingança privada, 
onde se estratifi cou durante séculos e 
então o homem sentiu a exigência do 
direito e começou a converter em leis 
as necessidades sociais14.

 Trazer de volta, dos amontoados 
de normas esquecidas nos baús do 
ordenamento jurídico, o princípio da 
fraternidade, certamente poderá ser 
um inestimável contributo para a exa-
ta compreensão e consecução do bem 
comum, observada a base ética que 
deve inspirar as suas ações e orientar 
os seus agentes. Pois de acordo com 
ensinamentos de Munir Cury15, 

“o princípio da fraternidade pode 
excluir o egoísmo que muitas vezes con-
gela os relacionamentos, e passa a exigir 
dos cidadãos o dever de acompanhar o 
Estado e a comunidade. (...) Concebe o 
interesse nacional não como uma catego-
ria externa, mas como interesse comum, 
no qual estão incluídos os destinos da 
pessoa humana e da própria família”. 
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Assim, o princípio da fraternida-
de se mostra ferramenta fundamental 
e essencial para a recomposição da 
harmonia, bem como a pacífi ca coe-
xistência dos seres em sociedade, em 
que os confl itos sejam reduzidos ao 
mínimo e rapidamente solucionados. 

 Fausto Goria16 lembra que “em 
geral, compreende-se a fraternidade 
como algo que se desenvolve espon-
taneamente, o que seria incompatível 
com o Direito, caracterizado pelo uso 
da coatividade” (a fraternidade como 
categoria jurídico constitucional). 

No entanto, a fraternidade como 
ferramenta na busca pelo bem co-
mum, deve ser vislumbrada, se-
gundo Carlos Augusto Alcântara 

Machado17, “como uma categoria 
relacional da humanidade, superan-
do, inclusive o conceito aristotélico 
de amizade política, em que, (...) os 
cidadãos se unem, em consenso, para 
instituir uma determinada comunida-
de política”. 

Para Sandra Regina Martini 

Vial18, 
“estudar o direito a partir de uma vi-

são transdisciplinar implica em construir 
um novo referencial para a própria ciên-
cia do direito, o qual deve se fundamen-
tar em outras áreas de estudos que estão 
intrinsecamente ligadas ‘com’ e ‘nos’ fe-
nômenos sociojurídicos.” 

O texto da CF inaugurou no Bra-
sil, segundo Carlos Britto19, o cons-
titucionalismo fraternal, ou como 
outros denominam, constitucionalis-
mo altruístico (a fraternidade como 
categoria jurídico constitucional), 
que para o autor se defi ne como “a 
terceira e possivelmente última fase, 
o clímax do constitucionalismo. Pois 
a fraternidade tem função de ombrear 
todas as pessoas em termos de respei-
to, referência e consideração”. 

A CF afi rma que a República Fe-
derativa do Brasil tem por objetivo 
uma sociedade livre, justa e solidária, 
o que se divide em três dimensões va-
loradas de forma triplamente distinta: 
a primeira dimensão é a política, que 

preza uma sociedade livre; a segun-
da – dimensão social – preza por uma 
sociedade justa; e a terceira dimensão 
– a fraternal – tem por objetivo uma 
sociedade solidária. 

Para Carlos Augusto Alcântara 
Machado20, a Constituição Federal 
busca com a dimensão fraternal uma 
integração comunitária, uma vida em 
comunhão, pois, segundo o autor, 
“viver em comunidade é viver em co-
mum unidade, ou seja, fraternidade”. 

Para Munir Cury21, 
“A solidariedade, uma das vertentes 

da fraternidade, dá um novo sentido à 
distribuição de justiça posto que, se de 
um lado tem como base a aplicação da 
lei, de outro avalia os confl itos valori-
zando a vida, reconhecendo o respeito e 
a dignidade das partes no processo, in-
terpretando-a segundo o preceito básico 
de fazer ao outro aquilo que gostaria que 
fosse feito a si próprio.” 

O ordenamento jurídico, através 
de normativas como a da CF, em tese, 
ou, ao menos com a intenção, se faz 
a serviço da realização ou, ao menos, 
da busca por uma sociedade que se 
mostre sem preconceitos e pluralis-
ta, valores pelos quais a integração 
comunitária é mais do que inclusão 
social e não se reduz apenas a ações 
distributivas de inclusão que se situ-
am no plano dos gastos públicos. 

O ideal direito fraterno, segundo 
Eligio Resta22, encontra-se em um 
espaço político mais aberto, indepen-
dente das delimitações políticas ou 
geográfi cas, sua única justifi cativa, 
se sentido abordado, é a comunitas, 
no entanto, a realidade mostra que a 
fraternidade vive da falta de funda-
mentos, anima-se de fragilidades, de 
apostas. 

A fraternidade deve ser aplicada 
em conjunto com as mais diversas 
áreas do conhecimento, que o direito 
moderno deve ser estudado e refl eti-
do, ou seja, deve-se estudar e aplicar 
o direito através das lentes da frater-
nidade e não apenas, como tradicio-
nalmente vem ocorrendo, a partir da 
ótica dogmática e formalista. 

O ordenamento jurídico e toda a 
expectativa que sobre ele se depo-
sita, à luz do direito fraterno, pode 
descortinar novos horizontes, novas 
perspectivas e até idealizar a elabo-
ração de propostas conjuntas para a 
solução de antigos problemas rela-
tivos ao binômio inclusão/exclusão, 
pois, segundo Sandra Regina Martini 
Vial23,  “o Direito fraterno propõe a 
mediação e pactuação constantes, 
fundamentais para uma sociedade em 
transformação como a nossa”.  

Ao se falar em transformação, 
fundamental instrumento é o consti-
tucionalismo, ou seja, uma ferramen-
ta que tem por fundamentos24:  

“Uma nova era histórico-consti-
tucional surge no alvorecer do século 
XXI, com a perspectiva de que ao cons-
titucionalismo social seja incorporado 
o constitucionalismo fraternal e de so-
lidariedade. Consoante assinala Dromi, 
o futuro do constitucionalismo de ‘estar 
infl uenciado até identifi car-se com a ver-
dade, a solidariedade, o consenso, a con-
tinuidade, a participação, a integração e 
a universalização’, alcançando um ponto 
de equilíbrio as concepções extraídas do 
constitucionalismo moderno e os exces-
sos do constitucionalismo contemporâ-
neo. Os valores acima apontados, e que 
marcarão, certamente, o constitucionalis-
mo do futuro, podem ser assim resenha-
dos: I – verdade – as constituições não 
mais conterão promessas impossíveis 
de serem realizadas, nem consagrarão 
mentiras. Para tanto, o referido publi-
cista argentino analisa as normas que, 
de natureza programática, encerra, pro-
jetos inalcançáveis pela maioria dos Es-
tados, defendendo a necessidade de sua 
erradicação dos textos constitucionais. 
Por isso é que o constitucionalismo será 
verdadeiro, transparente e efi caz; II – so-
lidariedade – as constituições do futuro 
aproximar-se-ão de uma nova ideia de 
igualdade, baseada na solidariedade dos 
povos, na dignidade da pessoa humana e 
na justiça social, com a eliminação das 
discriminações; III – continuidade – é 
muito perigoso em nosso tempo con-
ceber constituições que produzam uma 
ruptura da denominada lógica dos ante-
cedentes, pelo que as reformas constitu-
cionais, embora objetivando adaptar os 
textos constitucionais às exigências da 
realidade, ocorrerão ao caminho traçado; 
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IV – participação – o povo e os corpos 
intermediários da sociedade participarão 
de forma ativa, integral e equilibrada no 
processo político (democracia partici-
pativa) eliminando-se, com isso, a indi-
ferença social; V – integração – haverá 
integração, prevista nas constituições, 
mediante cláusulas que prevejam órgãos 
supranacionais, dos planos interno e ex-
terno do Estado, refl etindo a integração 
espiritual, moral, ética e institucional dos 
povos; VI – universalização – os direitos 
fundamentais internacionais serão pre-
vistos nas constituições do futuro, com 
a prevalência universal da dignidade do 
homem, e serão eliminadas quaisquer 
formas de desumanização.” 

Não é por acaso que a fraternida-
de, diferentemente dos outros dois 
pressupostos da Revolução Francesa, 
foi deixada de lado, foi esquecida; 
este esquecimento se motiva na fal-
ta de interesses em compartilhar, em 
romper com poderes, em admitir uma 
sociedade entre iguais.  

Considerações fi nais 

A pretensão desse estudo é fo-
mentar a ideia de fraternidade que, 
juntamente com a igualdade e a liber-
dade, exprime solidariedade e digni-
dade entre todos os homens, prezan-
do pelo bem comum, de modo a se 
afastar da política social egoísta que 
impera na sociedade atual. 

A fraternidade e o direito não só 
não são excludentes, assim como fra-
ternidade, enquanto valor, vem sendo 
proclamada por constituições e instru-
mentos normativos internacionais ao 
lado dos valores historicamente con-
sagrados: a igualdade e a liberdade. 

Depois da aclamação da liberda-
de e da igualdade como direitos fun-
damentais, é a vez de se aclamar a 
fraternidade, que muito embora tenha 
sido lema da Revolução Francesa em 
1789, na atualidade se mostra esque-
cida ou mesmo ignorada. 

A busca pelo bem comum como 
ideal de uma sociedade em que os 
desejos individuais se sobrepõem ao 
senso de coletividade se mostra possí-
vel com os ideais de fraternidade, em 

que o desejo individual cede espaço à 
necessidade ou o bem coletivo.

O sentimento de egoísmo que 
impera nas relações sociais, mesmo 
as que se revestem das formalida-
des que justifi cam a qualidade de 
“justas”, deve ser afastado para que 
só então se possa se falar em rela-
ções fraternas e, por consequência, 
justas. 
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CIVIL E COMERCIAL

ORTOPEDISTA E HOSPITAL DEVEM 
INDENIZAR PACIENTE POR ERRO 
MÉDICO

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.178.033 ‒ DF

Órgão julgador: 4a. Turma

Fonte: DJe, 01.08.2011

Relator: Ministro Raul Araújo

RECURSO ESPECIAL. INDENIZAÇÃO. 
DANO MORAL. NEGLIGÊNCIA MÉDICA. 
CIRURGIA ORTOPÉDICA. MAJORAÇÃO 
DO VALOR DA REPARAÇÃO.

1. Esta Corte pode revisar o valor 

da reparação por danos morais qua ndo 

fi xado, na origem, de forma manifesta-

mente elevada ou ínfi ma.

2. No caso, em que se tem recurso 

apenas da autora da ação que traz pedi-

do indenizatório decorrente de erro em 

cirurgia a que foi submetida, em razão de 

fratura no fêmur, o valor de R$ 5.000,00 

(cinco mil reais) mostra-se ínfi mo a justi-

fi car o reexame por parte deste Tribunal.

3. Recurso especial conhecido e 

provido para fi xar a reparação em R$ 

50.000,00 (cinquenta mil reais).

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos, em que 

são partes as acima indicadas, decide a 

Quarta Turma, por unanimidade, conhe-

cer do recurso especial e dar-lhe provi-

mento, nos termos do voto do Sr. Ministro 

Relator. Os Srs. Ministros Maria Isabel 

Gallotti, Antônio Carlos Ferreira, João 

Otávio de Noronha e Luis Felipe Salo-

mão votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 14 de junho de 2011 (Data 

do Julgamento)

MINISTRO RAUL ARAÚJO – 

Relator

 

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO RAUL 

ARAÚJO: CARLENE ABADIO DE 

OLIVEIRA E SILVA ajuizou ação de 

indenização por danos morais e físicos, 

com pedido de produção antecipada de 

prova incidental, em desfavor de (...) 

e (...), médico ortopedista, sob o argu-

mento de que teria havido erro médico 

em sua cirurgia, objetivando, por isso, 

o recebimento de danos morais no im-

porte de R$ 300.000,00 (trezentos mil 

reais).

Relata a autora que, em 14/9/2002, 

quando trabalhava na empresa (...), 

sofreu acidente de trabalho, no qual 

fraturou o fêmur direito, que foi atin-

gido por uma barra de cobre, tendo se 

submetido a procedimento cirúrgico, 

no hospital réu, em 15/9/2002. Afi r-

ma que, em 26/11/2002, o médico,  

(...), a encaminhou para tratamento 

fi sioterápico, que só foi iniciado em 

13/1/2003 e que durou até 28/8/2003. 

Informa que, mesmo com todo o tra-

tamento, permaneceram as dores na 

perna e nas costas. Aduz que, em 

1º/7/2003, foi constatado, por um 

médico radiologista o encurtamento 

do membro inferior direito, o que lhe 

teria perturbado psicologicamente, 

tanto que teve que ser encaminhada a 

tratamento psiquiátrico, com necessi-

dade de ingestão de remédio de tarja 

preta. Persistindo, ainda, dores físi-

cas, diagnosticou-se, através de exa-

mes médicos realizados em 7/6/2004 

por outro especialista em ortopedia, 

"fratura dos parafusos inferiores da 

haste", necessitando a autora de ou-

tro tratamento cirúrgico emergencial, 

diagnóstico que foi confi rmado, ain-

da, por novo especialista na área or-

topédica.

Sob alegação de que sofrera danos 

morais por tudo acima relatado, tendo 

fi cado com sua perna defeituosa, a seu 

ver por negligência do médico réu, (...) 

e porque a primeira cirurgia fora rea-

lizada na sede do (...), ajuizou a ação 

de reparação de danos contra ambos, 

ao entendimento de que a responsabi-

lidade seria solidária, pleiteando a con-

denação em R$ 300.000,00 (trezentos 

mil reais).

A r. sentença julgou parcialmente 

procedente o pedido para condenar os 

réus, solidariamente, a pagar à autora o 

valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil 

reais), a título de indenização por da-

nos morais (fl s. 508/526).

Interposta apelação pelos réus, a 

eg. Quinta Turma Cível do Tribunal 

de Justiça do Distrito Federal e Terri-

tórios, por unanimidade de votos, deu-

lhe parcial provimento, reduzindo para 

R$ 5.000,00 (cinco mil reais) o valor 

da reparação, em aresto que fi cou as-

sim ementado:

"PROCESSUAL CIVIL – APE-

LAÇÃO – PREPARO – DESERÇÃO 

– SOLIDARIEDADE RECURSAL – 

DANOS MORAIS – REPARAÇÃO.

1 – O comprovante de preparo deve 

ser apresentado concomitantemente 

com a apresentação do recurso. Na hi-

pótese de feriado bancário local, a nor-

ma pode ser atenuada.

2 – Condenados os réus ao paga-

mento de indenização de forma solidá-

ria, inexistindo confl ito de interesses, 

podem recorrer conjuntamente.

3 – Para a confi guração do dever 

de indenizar, em ser tratando de dano 

moral, mister se torna a presença dos 

elementos culpa, dano e nexo causal. 

Com relação à culpa, sua aferição de-

pende da demonstração de negligência, 

imprudência ou imperícia do profi ssio-

nal.

4 – Tratando-se de responsabilida-

de de médicos, a culpa não pode ser 

presumida, dependendo de comprova-

ção.

5 – Recurso conhecido e parcial-

mente provido. Decisão unânime." (fl . 

593)

Houve embargos de declaração, 

que foram rejeitados (fl s. 631 a 634).

Inconformada, (...) interpõe Re-

curso Especial, com fundamento nas 

alíneas a e c do permissivo constitu-

cional, ao entendimento de que, ao 

reduzir o valor da condenação de R$ 

50.000,00 (cinquenta mil reais) para 

R$ 5.000,00 (cinco mil reais), o aresto 

recorrido violou os artigos 186 e 927 
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do Código Civil, além de lavrar dis-

sídio com o REsp 305.654/PI, Quarta 

Turma, da relatoria do em. Ministro 

FERNANDO GONÇALVES.

Afi rma a recorrente ser ínfi mo o 

valor da indenização, pleiteando seja 

restabelecida a sentença, que fi xou a 

indenização por danos morais em R$ 

50.000,00 (cinquenta mil reais).

Apresentadas contrarrazões (fl s. 

674 a 685 e 691 a 697), não foi admi-

tido o Recurso Especial, subindo os 

autos a esta Corte por força de decisão 

proferida no Agravo de Instrumento nº 

1.145.063/DF.

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RAUL 

ARAÚJO (Relator):

Conforme relatado, o Recurso Es-

pecial ora em exame, interposto por 

(...), impugna, tão somente, o valor da 

indenização por danos morais, fi xado 

no acórdão recorrido em R$ 5.000,00 

(cinco mil reais). Postula a recorrente 

seja restabelecida a sentença, que ar-

bitrou a indenização em R$ 50.000,00 

(cinquenta mil reais).

O pedido indenizatório em questão 

tem origem na cirurgia a que foi sub-

metida a autora em razão de fratura no 

fêmur. Esclarece a sentença que "hou-

ve omissão do primeiro réu em prestar 

as informações e apontar os riscos da 

cirurgia, bem como de seu desdobra-

mento, também como está compro-

vado o abandono da paciente no pós-

operatório, o que confi gura defeito na 

prestação do serviço" (fl . 522).

O valor da indenização por danos 

morais foi fi xado pelo Magistrado de 

primeiro grau, mediante a fundamen-

tação a seguir:

"A responsabilidade entre os réus é 

solidária, tal como prescreve a lei (art. 

12 do Código de Defesa do Consumi-

dor).

Fixadas as responsabilidades, falta 

apenas fi xar o valor da indenização. O 

dano moral aqui é puro, que prescinde 

de prova material de sua existência. É 

patente o sofrimento pelo qual a auto-

ra passou, máxime porque não houve 

colagem de seu osso, que é o que se 

esperava com o procedimento médico 

feito pelo primeiro réu. Ela foi opera-

da em 2002 e somente em 2006 é que 

se submeteu a nova cirurgia, desta vez 

com implante ósseo para tentar fazer 

a colagem do osso, só que de qual-

quer forma fi cou com a perna direita 

2,5 centímetros menor do que a perna 

esquerda. Certamente suportou mui-

tas dores, aborrecimentos, sentimento 

de impotência e abandono e tudo que 

mais que cerca tais circunstâncias, haja 

vista que não tinha qualquer relação de 

conhecimento com o médico, o qual, 

(...), em determinada fase do tratamen-

to, abandonou a paciente.

A autora é pessoa humilde, residen-

te em Ceilândia. Os réus são médico e 

hospital de médio porte, de modo que 

o valor da indenização deve ser fi xado 

em R$50.000,00, isto para servir de re-

paração e de punição, a fi m de prevenir 

que atos dessa natureza não mais acon-

teçam. Levei em conta, entre outros 

aspectos, o fato de que a autora fi cou 

quatro anos dependendo de nova cirur-

gia, teve encurtamento de seu membro 

inferior direito, certamente por falta 

de soldagem da lesão, o que lhe causa 

muito desconforto e difi culdade para 

se locomover" (fl s. 524/525).

O Tribunal de Justiça do Distrito 

Federal, examinando as circunstâncias 

do fato danoso, sem afastar a culpa dos 

réus, entendeu que o valor da indeni-

zação mais razoável e proporcional 

ao caso seria R$ 5.000,00 (cinco mil 

reais).

O Recurso Especial aponta, então, 

contrariedade aos artigos 186 e 927 do 

Código Civil, além de divergência ju-

risprudencial.

Reconhecida pelo Tribunal a quo 

a culpa dos requeridos no evento da-

noso e a consequente responsabilidade 

de indenizar, o que, ressalte-se, não 

foi alvo de recurso por parte dos réus, 

deve o valor do dano moral ser arbi-

trado de forma proporcional ao fato 

lesivo, seus efeitos decorrentes, bem 

como em razão das condições sociais 

e econômicas das partes e a conduta 

perpetrada pelo agente.

É cediço que esta Corte pode revi-

sar o valor da indenização por danos 

morais quando fi xado, na origem, de 

forma manifestamente elevada ou ínfi -

ma. No caso em tela, de acordo com a 

narrativa dos fatos feita acima, consi-

dero que R$ 5.000,00 (cinco mil reais) 

representa um valor ínfi mo, a justifi car 

o reexame por parte deste Tribunal.

Com efeito, devidamente demons-

trado nos autos e reconhecido no acór-

dão recorrido que a conduta negligente 

do médico no procedimento pós-ope-

ratório, abandonando a paciente à pró-

pria sorte, contribuiu decisivamente 

para o insucesso da cirurgia. Também 

evidenciada a gravidade dos danos 

físicos advindos à autora, com encur-

tamento de perna, realização de nova 

cirurgia, enxerto ósseo, além dos da-

nos psicológicos de ter-se submetido a 

todo o tratamento e passado a conviver 

com o problema físico referido.

Todas essas circunstâncias, a meu 

sentir, evidenciam a necessidade de 

majoração da verba indenizatória a tí-

tulo de danos morais, que estabeleço 

no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta 

mil reais).

A propósito, confi ram-se os seguin-

tes precedentes:

"RESPONSABILIDADE CIVIL 

DO ESTADO. ERRO MÉDICO. LE-

SÃO GRAVE, IRREVERSÍVEL E IN-

CAPACITANTE. MENOR. INDENI-

ZAÇÃO. PENSÃO. SÚMULAS 211 

E 284/STF.

1. Todos os temas sobre os quais o 

ora recorrente entende pairar a eiva de 

omissão – a saber, a aplicação na espé-

cie dos arts. 1.538 e 1.539 do Código 

Civil de 1916 e do art. 944 do Códi-

go Civil vigente – foram devidamen-

te abordados pela Corte de origem. O 

recorrente não explicita os temas que 

não teriam sido devidamente respondi-

dos pela Corte de origem ou em que 

momento as respostas apresentadas 
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nos aclaratórios foram insatisfatórias. 

Mostra-se inviável o conhecimento de 

recurso especial quando não especifi -

ca a alegação de ofensa ao artigo 535 

do Código de Processo Civil. Súmula 

284/STF.

2. Impossibilidade de análise de te-

ses que não foram objeto de exame da 

Corte de origem. Súmula 211/STJ.

3. Esta Corte harmonizou o enten-

dimento no sentido de que é possível 

majorar ou reduzir o valor fi xado como 

indenização, em sede de recurso espe-

cial, quando entender irrisório ou exa-

gerado, por se tratar de discussão sobre 

matéria de direito, e não de reexame do 

conjunto fático-probatório.

4. É devida a indenização por dano 

material aos pais de família de baixa 

renda, em decorrência de lesão gra-

ve, irreversível e incapacitante de fi -

lho menor proveniente de ato ilícito, 

independentemente do exercício de 

trabalho remunerado pela vítima. O 

termo inicial do pagamento da pensão 

conta-se dos quatorze anos, data em 

que o direito laboral admite o contrato 

de trabalho, e tem como termo fi nal a 

data em que a vítima atingiria a idade 

de sessenta e cinco anos.

5. A pensão deve ser reduzida pela 

metade após a data em que o fi lho com-

pletaria os vinte e cinco anos, quando 

possivelmente constituiria família pró-

pria, reduzindo a sua colaboração no 

lar primitivo.

6. Em atenção à jurisprudência da 

Corte e aos limites do recurso especial, 

deve a indenização ser fi xada no mon-

tante de 2/3 do salário mínimo, a partir 

da data em que a vítima completaria 

quatorze anos de idade (28 de agosto 

de 1994) até o seu 25º aniversário (28 

de agosto de 2005), calculado mês a 

mês, com correção monetária plena.

7. A condenação por danos morais 

deve se ajustar aos moldes da juris-

prudência desta Corte, mantida em R$ 

150.000,00 para a vítima do atropela-

mento, reduzida para R$ 50.000,00 em 

relação a seus pais e R$ 10.000,00 em 

relação a seu irmão.

8. Recurso especial provido em par-

te." (REsp 868.892/RN, Rel. Ministro 

CASTRO MEIRA, DJ de 27/6/2007)

"DIREITO CIVIL. AÇÃO DE 

INDENIZAÇÃO. ERRO MÉDICO. 

OPERAÇÃO GINECOLÓGICA. 

MORTE DA PACIENTE. VERIFICA-

ÇÃO DE CONDUTA CULPOSA DO 

MÉDICO-CIRURGIÃO. NECESSI-

DADE DE REEXAME DE PROVA. 

SÚMULA 7/STJ. DANOS MORAIS. 

CRITÉRIOS PARA FIXAÇÃO. CON-

TROLE PELO STJ.

I – Dos elementos trazidos aos au-

tos, concluiu o acórdão recorrido pela 

responsabilidade exclusiva do aneste-

sista, que liberou, precocemente, a ví-

tima para o quarto, antes de sua total 

recuperação, vindo ela a sofrer para-

da cárdio-respiratória no corredor do 

hospital, fato que a levou a óbito, após 

passar três anos em coma. A pretensão 

de responsabilizar, solidariamente, o 

médico cirurgião pelo ocorrido impor-

ta, necessariamente, em reexame do 

acervo fático-probatório da causa, o 

que é vedado em âmbito de especial, 

a teor do enunciado 7 da Súmula desta 

Corte.

II – O arbitramento do valor inde-

nizatório por dano moral sujeita-se ao 

controle do Superior Tribunal de Jus-

tiça, podendo ser majorado quando 

se mostrar incapaz de punir adequa-

damente o autor do ato ilícito e de in-

denizar satisfatoriamente os prejuízos 

extrapatrimoniais sofridos.

 Recurso especial provido, em par-

te." (REsp 880.349/MG, Rel. Ministro 

CASTRO FILHO, DJ de 24/9/2007)

Por fi m, registro que na r. senten-

ça que a recorrente pede seja a base da 

condenação a ser proferida no novo 

julgamento, decorrente deste recurso, 

o d. julgador determinou a incidência 

de juros de mora a partir da publicação 

da decisão, e não desde a citação.

Por essas razões, conheço do recur-

so especial e dou-lhe provimento, para 

fi xar a indenização por danos morais 

em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), 

com atualização monetária a partir des-

ta data e juros de mora a contar da pu-

blicação da sentença de primeiro grau. 

Sucumbência pelos promovidos, com 

honorários advocatícios de 10% do va-

lor da condenação.

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia QUARTA 

TURMA, ao apreciar o processo em 

epígrafe na sessão realizada nesta data, 

proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, co-

nheceu do recurso especial e deu-lhe 

provimento, nos termos do voto do Sr. 

Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Maria Isabel 

Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, João 

Otávio de Noronha e Luis Felipe Salo-

mão votaram com o Sr. Ministro Re-

lator.

IMOBILIÁRIO

ARREMATANTE PODE USAR VALOR 
PAGO EM LEILÃO PARA QUITAR 
DÍVIDAS CONDOMINIAIS

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.092.605 ‒ SP

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 01.08.2011

Relator: Ministra Nancy Andrighi

PROCESSO CIVIL. RECURSO 
ESPECIAL. ALIENAÇÃO EM HASTA 
PÚBLICA. DESPESAS CONDOMINIAIS 
ANTERIORES À AQUISIÇÃO DO 
IMÓVEL. DÍVIDA NÃO MENCIONADA 
NO EDITAL. SUB-ROGAÇÃO SOBRE 
O PRODUTO DA ARREMATAÇÃO. 
RESERVA DE VALORES.

1. As dívidas condominiais anterio-

res à alienação judicial – não havendo 

ressalvas no edital de praça – serão 

quitadas com o valor obtido com a 

alienação judicial do imóvel, podendo 

o arrematante pedir a reserva de parte 

desse valor para o pagamento das refe-

ridas dívidas.

2. Recurso especial provido.
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ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Tercei-

ra Turma do Superior Tribunal de Jus-

tiça, na conformidade dos votos e das 

notas taquigráfi cas constantes dos au-

tos, por unanimidade, dar provimento 

ao recurso especial, nos termos do voto 

do(a) Sr(a) Ministro(a) Relator(a). Os 

Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei 

Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e 

Ricardo Villas Bôas Cueva votaram 

com a Sra. Ministra Relatora.

Brasília (DF), 28 de junho de 2011 

(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI 

– Relatora

 

RELATÓRIO
Cuida-se de recurso especial inter-

posto por (...), com fundamento na alí-

nea “c” do permissivo constitucional.

Ação: de execução de título extra-

judicial, ajuizada pelo recorrente, em 

face de (...), (...). E OUTROS, fundada 

em contrato de locação e instrumento 

particular de cessão e transferência de 

direitos e obrigações.

O imóvel do recorrido foi penhora-

do para o pagamento da dívida, tendo 

o recorrente/exequente arrematado o 

bem.

Após arrematar o bem, o recorren-

te pediu a retenção de parte do valor 

obtido com a alienação judicial para o 

pagamento dos débitos condominiais e 

tributários existentes sobre o imóvel.

Decisão interlocutória: indeferiu o 

pedido de reserva de valores feito pelo 

recorrente.

Acórdão: deu parcial provimento 

ao agravo de instrumento interposto 

pelo recorrente, apenas para determi-

nar que débitos tributários anteriores à 

arrematação sub-rogam-se no respecti-

vo preço. Confi ra-se a ementa (e-STJ 

fl . 814): 

AÇÃO DE EXECUÇÃO. DES-

PESAS CONDOMINIAIS. ALEGA-

ÇÃO DE IRRESPONSABILIDADE 

POR DÍVIDAS CONDOMINIAIS 

ANTERIORES À ARREMATAÇÃO. 

DESACOLHIMENTO. O NOVO 

PROPRIETÁRIO DA UNIDADE 

CONDOMINIAL RESPONDE PE-

LAS DESPESAS VENCIDAS ANTE-

RIORMENTE À SUA AQUISIÇÃO, 

COMO SUCESSOR. RECURSO, 

NESTA PARTE, IMPROVIDO.

Tratando-se de obrigação "propter 

rem", pelas despesas condominiais 

vencidas anteriormente à arrematação 

do imóvel em hasta pública, responde 

o novo proprietário, cabendo-lhe a pos-

sibilidade de buscar o reembolso frente 

ao anterior titular, por ação própria.

AÇÃO DE EXECUÇÃO. DES-

PESAS DE IPTU ARREMATAÇÃO. 

RESERVA DE VALOR DEPOSITA-

DO E INTIMAÇÃO DA MUNICIPA-

LIDADE. CABIMENTO. RECURSO, 

NESTA PARTE, PROVIDO. Arrema-

tante que não pode ser responsabiliza-

do pelo saldo devedor de IPTU – Inte-

ligência do art 130, par. único do CTN.

Embargos de declaração: interpos-

tos pelo recorrente, foram rejeitados.

Recurso especial: alega dissídio 

jurisprudencial quanto à responsabi-

lidade do arrematante de imóvel em 

relação aos débitos condominiais ante-

riores à arrematação.

Prévio juízo de admissibilidade: o 

TJ/SP admitiu o recurso especial (e-

STJ fl s. 195/196), determinando a su-

bida dos autos ao STJ.

É o relatório.

 

VOTO
A EXMA. MINISTRA NANCY 

ANDRIGHI (Relatora):

I – Da delimitação da controvérsia

Cinge-se a controvérsia a determi-

nar se o arrematante pode pedir a re-

serva de parte do produto da alienação 

judicial para fi ns de pagamento dos 

débitos condominiais anteriores à arre-

matação e que não constaram do edital 

de praça.

II – Do pedido de reserva de valo-

res para o pagamento dos débitos con-

dominiais anteriores à arrematação

Embora a lei não tenha, expressa-

mente, contemplado a possibilidade 

de o arrematante requerer a reserva de 

valores para o pagamento de débitos 

condominiais incidentes sobre o imó-

vel e não mencionados no edital de 

praça, uma visão lógico-sistemática 

do ordenamento jurídico conduz a essa 

conclusão.

Inicialmente, é importante obser-

var que a obrigação dos condôminos 

de contribuir com as despesas relacio-

nadas à manutenção da coisa comum 

– assim como a obrigação de pagar os 

tributos incidentes sobre o imóvel – 

qualifi ca-se como obrigação propter 

rem, sendo, portanto, garantida pelo 

próprio imóvel que deu origem a dívi-

da.

No que concerne aos débitos tribu-

tários, o art. 130, parágrafo único, do 

CTN estabelece que os créditos tribu-

tários anteriores à arrematação serão 

quitados com o valor obtido na aliena-

ção judicial, não sendo possível atri-

buir ao arrematante os débitos fi scais 

pendentes sobre o imóvel adquirido. 

Esse entendimento, à luz da unidade 

axiológica do ordenamento jurídico, 

também deve ser aplicado às dívidas 

condominiais. 

Assim, se a unidade condominial 

for levada à hasta pública, o crédito do 

condomínio – não havendo ressalvas 

no edital de praça – deverá ser satisfei-

to com o produto da alienação judicial.

Ademais, a responsabilização do 

arrematante por eventuais encargos 

omitidos no ato Estatal – edital de pra-

ça – é incompatível com os princípios 

da segurança jurídica e da proteção da 

confi ança.

Nessa perspectiva, o art. 694, III, 

do CPC estabelece que a ausência de 

menção do ônus incidente sobre o imó-

vel arrematado pode tornar a arremata-

ção sem efeito.

Contudo, é preferível – aplicando-

se o art. 244 do CPC à arrematação – 

que, ao invés de anulá-la pela existên-

cia de ônus não mencionados no edital, 

preserve-se o ato e reserve-se parte do 

produto da hasta para quitação dos re-

feridos débitos. Nesse sentido, peço 
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vênia para transcrever trecho do voto 

que proferi por ocasião do julgamento 

do REsp 540.025/RJ, 3a. Turma, DJ 

30/06/2006:

Tanto deve ser assim, que even-

tual omissão do edital a respeito de 

existência de ônus sobre o bem a ser 

arrematado pode acarretar a nulidade 

da arrematação, a ser argüida pelo ar-

rematante, nos termos do inciso I, do 

parágrafo único, do art. 694, do CPC.

Todavia, como as “As infrações 

do art. 686, I, [do CPC] como as dos 

outros incisos (II, III, IV e V), impor-

tam nulidade não-cominada”, deve-se 

“aplicar os princípios gerais e espe-

ciais sobre as nulidades processuais, 

notadamente o art. 244.” (Cfr. Pontes 

de Miranda, Comentários ao Código 

de Processo Civil, tomo X, Rio de Ja-

neiro: Forense, 1976, p. 366)

Assim, aplicando-se o art. 244 do 

CPC à arrematação, é preferível que, 

ao invés de anulá-la, pela existência 

de ônus não mencionados no edital – 

com todos as indesejáveis e dispendio-

sas conseqüências que isso causa (tais 

como a retomada do curso do processo 

executivo, nova avaliação do bem pe-

nhorado, nova publicação de editais, 

nova realização de praças etc.) –, que 

se preserve o ato e reserve-se parte do 

produto da arrematação para quitação 

de tais débitos, especialmente quando 

os mesmos gozam de preferência para 

pagamento, como ocorre na espécie.

Isso porque, a tendência mais mar-

cante do texto positivo (CPC) é a de 

evitar ao máximo que ocorram nulida-

des, e a tendência correlata da jurispru-

dência é a de acolher o mínimo possível 

as argüições de nulidades. O intuito do 

texto legal e a conduta dos magistrados 

é, portanto, a de preservar .” (Cfr. Te-

reza Arruda Alvim Pinto. Nulidades da 

Sentença, São Paulo: RT, 1987, p. 208)

Esse entendimento foi reafi rmado 

no julgamento do REsp 1.114.111/RJ 

(3a. Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, 

DJe 04/12/2009) e dos EDcl no REsp 

1.044.890/RS (3a. Turma, Rel. Min. 

Sidnei Beneti, DJe 17/02/2011).

Sublinhe-se, ainda, por oportuno, 

que responsabilizar o arrematante 

pelo pagamento de débitos condo-

miniais omitidos no edital de praça 

compromete a efi ciência da tutela 

executiva, pois acarreta o descrédito 

da alienação em hasta pública, afas-

tando o interesse de eventuais arre-

matantes em adquirir bens por meio 

de alienação judicial.

Cumpre ressaltar, por fi m, que o 

entendimento acima exposto aplica-

se também às hipóteses em que o ar-

rematante é o exequente, pois não 

seria legítimo – tendo o ordenamento 

jurídico permitido a sua participação 

na hasta pública – conferir ao credor-

arrematante uma posição jurídica mais 

desvantajosa pelo simples fato de ser o 

exequente.

Forte nessas razões, DOU PROVI-

MENTO ao recurso especial para de-

clarar que o arrematante não responde 

pelos débitos condominiais anteriores 

à arrematação que não constaram do 

edital de praça, podendo requerer a re-

serva de parte do valor obtido com a 

arrematação para o pagamento da re-

ferida dívida.

 

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, deu 

provimento ao recurso especial, nos 

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

Relator(a). Os Srs. Ministros Massami 

Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo de Tar-

so Sanseverino e Ricardo Villas Bôas 

Cueva votaram com a Sra. Ministra 

Relatora.

PROCESSO CIVIL

PARA INCIDÊNCIA DA MULTA 
PREVISTA NO ART. 475-J/CPC É 
NECESSÁRIA A INTIMAÇÃO DO 
ADVOGADO DO DEVEDOR

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul

Apelação Cível n. 70042775270

Órgão julgador: 10a. Câmara Cível

Fonte: DJ, 04.08.2011

Relator: Des. Túlio de Oliveira Martins

RESPONSABILIDADE CIVIL. 
TERMO INICIAL. CUMPRIMENTO 
DE SENTENÇA. MULTA. SALDO 
REMANESCENTE. HONORÁRIOS 
ADVOCATÍCIOS. 

O cumprimento da sentença não se 

efetiva de forma automática após o trân-

sito em julgado. Para que se dê início ao 

prazo do art. 475-J do CPC, com even-

tual incidência da multa nele prevista, é 

necessário que o patrono do devedor seja 

intimado para pagamento da condena-

ção. Interpretação conforme preceden-

te do STJ. Hipótese na qual o devedor 

cumpriu a obrigação espontaneamente, 

mas de forma parcial, devendo incidir a 

multa apenas sobre o saldo restante. 

Outrossim, são devidos honorários 

advocatícios, proporcionais, quando há 

o cumprimento espontâneo apenas par-

cial do julgado.

Apelação desprovida .

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os 

autos. 

Acordam os Desembargadores in-

tegrantes da Décima Câmara Cível do 

Tribunal de Justiça do Estado, à unani-

midade, em NEGAR PROVIMENTO 

à apelação cível.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além 

do signatário, os eminentes Senhores 

DES. JORGE ALBERTO SCHREI-

NER PESTANA (PRESIDENTE E 

REVISOR) E DES. PAULO ROBER-

TO LESSA FRANZ.

Porto Alegre, 28 de julho de 2011.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, Relator.

RELATÓRIO
DES. TÚLIO DE OLIVEIRA 

MARTINS (RELATOR)

(...) moveu cumprimento de sen-

tença contra (...) – (...).
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O julgador de primeiro grau deci-

diu nos seguintes termos:

Realmente, tem razão a ré quanto 

ao crédito remanescente da autora, pois 

a multa do art. 475-J do CPC foi incluí-

da indevidamente, na medida em que o 

pagamento deu-se antes de decorrido o 

prazo de quinze dias da intimação.

De qualquer sorte, o cálculo da ré 

(fl . 145) não inclui as custas proces-

suais remanescentes, que são devidas 

pela parte que sucumbiu.

Assim, expeça-se alvará em fa-

vor do autor para levantamento de R$ 

1.181,21, com rendimentos a partir de 

26.11.2010.

À ofi cial ajudante, para o pagamen-

to das custas processuais.

Por fi m, o saldo deverá ser restituí-

do à ré, após o que os autos deverão ser 

arquivados, com baixa, pois decreto a 

extinção da fase de cumprimento de 

sentença.

Apelou a autora. Sustentou que a 

multa prevista no art. 475-J, do CPC 

é devida, pois desnecessária a intima-

ção pessoal do devedor para o cumpri-

mento de sentença. Mencionou que o 

depósito dos valores se deu um mês e 

meio após a intimação do retorno dos 

autos do 2º grau. Asseverou que os ho-

norários advocatícios devem ser fi xa-

dos, tendo em vista o não cumprimento 

espontâneo da obrigação pelo devedor. 

Pediu provimento.

Admitido e contra-arrazoado o re-

curso, subiram os autos.

Foi o relatório.

VOTOS
DES. TÚLIO DE OLIVEIRA 

MARTINS (RELATOR)

Rejeito a prefacial de não conheci-

mento do apelo aventada em sede de 

contrarrazões.

Com efeito, a decisão recorrida deu 

fi m à fase de cumprimento, pelo que 

cabível o recurso de apelação nos ter-

mos do art. 475-M, § 3º [1], do Código 

de Processo Civil.

No mérito, o art. 475-J [2], inserido 

no Código de Processo Civil quando 

da reforma do processo de execução, 

estabeleceu prazo para cumprimento 

espontâneo da sentença condenatória 

sem defi nir o termo inicial para tanto. 

Essa suposta lacuna conduziu os 

intérpretes a várias posições antagôni-

cas acerca do momento em que se deve 

dar o transcurso do prazo de 15 dias e 

a incidência da multa de 10% sobre o 

valor da execução.

Em que pese costumasse consi-

derar que a intimação do trânsito em 

julgado da sentença condenatória ini-

ciava automaticamente o prazo para o 

adimplemento voluntário da obrigação 

a que fora condenado, vejo que tal en-

tendimento não mais encontra abrigo 

nesta Corte.

Aos poucos, as Câmaras deste Tri-

bunal estão adotando o mais recente 

posicionamento do Eg. Superior Tri-

bunal de Justiça (REsp. 940.274/MS) 

acerca da necessidade de uma nova 

intimação do patrono do devedor para 

dar início ao cumprimento do julgado. 

Nesse sentido, vale citar os seguin-

tes precedentes:

“PROCESSUAL CIVIL. FASE 

DO CUMPRIMENTO DE SENTEN-

ÇA. MULTA DO ART. 475-J DO CPC. 

NECESSIDADE DA PREVIA NOTI-

FICAÇÃO DO EXECUTADO /DE-

VEDOR. Segundo entendimento já pa-

cifi cado no Colendo STJ, a incidência 

da multa prevista no art. 475-J do CPC 

só é possível após a regular intimação 

do executado /devedor para pagamen-

to, mantendo-se este inerte no adim-

plemento da obrigação. AGRAVO DE 

INSTRUMENTO PROVIDO. DECI-

SÃO MONOCRÁTICA. (Agravo de 

Instrumento Nº 70039793252, Décima 

Câmara Cível, Tribunal de Justiça do 

RS, Relator: Jorge Alberto Schreiner 

Pestana, Julgado em 17/11/2010)”.

“AGRAVO (ART. 557, § 1º, DO 

CPC). CUMPRIMENTO DE SEN-

TENÇA. ART. 475-J DO CPC. MUL-

TA. A multa prevista no art. 475-J do 

CPC tem incidência somente após a in-

timação do devedor para o cumprimen-

to espontâneo da sentença condenató-

ria. Alinhamento da decisão à orienta-

ção do STJ. À UNANIMIDADE. DE-

RAM PROVIMENTO AO RECUR-

SO. (Agravo Nº 70038192332, Nona 

Câmara Cível, Tribunal de Justiça do 

RS, Relator: Tasso Caubi Soares Dela-

bary, Julgado em 25/08/2010)”.

“Agravo de instrumento. Seguros. 

Cumprimento da sentença. Incidên-

cia da multa prevista no art. 475-J do 

Código de Processo Civil. Descabi-

mento. Necessidade de intimação. Pre-

cedentes do STJ e da Corte. Recurso 

provido. (Agravo de Instrumento Nº 

70039670989, Sexta Câmara Cível, 

Tribunal de Justiça do RS, Relator: 

Ney Wiedemann Neto, Julgado em 

03/11/2010)”.

Do voto do Ministro Ari Pargend-

ler, destaco o seguinte trecho:

Com certeza, a defi nição do trân-

sito em julgado como termo inicial do 

prazo para o cumprimento espontâneo 

da sentença de condenação em quantia 

certa aparenta ser o modo mais rápido 

para a efetividade da tutela judicial. 

No entanto, a experiência de quem 

vive o cotidiano forense suscita dúvi-

das a esse respeito. Quid, se havendo 

recurso, e sendo este provido total ou 

parcialmente, o prazo de quinze dias 

para o cumprimento da sentença tiver 

decorrido antes da baixa dos autos ao 

primeiro grau de jurisdição? Deve-se 

presumir que o vencido teve conheci-

mento do julgado? Salvo melhor juízo, 

não. Suponha-se que, no futuro, todos 

os tribunais do País tenham organi-

zação e sistemas de informática que 

permitam o conhecimento dos acór-

dãos no dia seguinte ao da respectiva 

prolação. Ainda assim, como se fará 

o cumprimento da sentença? Direta-

mente ao credor? E se este, adotando 

conduta evasiva com o propósito do 

ganho adicional da multa, recusar o 

adimplemento oferecido, cumprir-se-

á a sentença em autos suplementares? 

Ou – de acordo com a sugestão feita 

na sessão anterior, mas ‘data venia’ 

contrária a todas as recomendações de 

economia processual – terá o devedor 
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de se valer de uma ação de consigna-

ção em pagamento? Com a devida li-

cença, o cumprimento da sentença su-

põe o conhecimento do respectivo teor, 

e esse conhecimento só pode ser presu-

mido a partir da data em que as partes 

forem intimadas de que os autos estão 

no juízo da execução; espontâneo ou 

não, o cumprimento da sentença é uma 

forma de execução do julgado. Diver-

samente do que preconizam os votos 

antecedentes, é de rigor, portanto, que 

– retornando os autos ao primeiro grau 

de jurisdição – disso as partes tenham 

conhecimento. [3]

Assim, fi lio-me a esse novo enten-

dimento do Egrégio STJ, entendendo 

que o cumprimento da sentença não 

se efetiva de forma automática após o 

trânsito em julgado, sendo necessária 

nova intimação do patrono do devedor 

para que se dê início ao prazo do art. 

475-J do CPC. 

Dessa forma, na hipótese dos autos 

incide a referida multa apenas sobre o 

saldo devedor de 590,54 (fl . 142), que 

não foi pago dentro do prazo de quinze 

dias da intimação para o cumprimento 

de sentença.

Assim, está correta a decisão recor-

rida, que determinou o pagamento de 

R$ 1,181,21, aí incluído a multa e as 

custas processuais remanescentes.

Relativamente aos honorários, são 

devidos quando a parte não cumpre es-

pontaneamente a sua obrigação, sendo 

está a hipótese dos autos, pois o deve-

dor deixou de pagar integralmente o 

débito no momento oportuno. 

Nesse norte, igualmente não mere-

ce reparos o decisum, pois foram inclu-

ídos honorários de R$ 500,00 (quinhen-

tos reais), a título de cumprimento de 

sentença, no valor penhorado ‘on line’ 

(fl . 137), os quais entendo adequados.

Ante o exposto, NEGO PROVI-

MENTO à apelação cível.

Foi o voto.

DES. JORGE ALBERTO 

SCHREINER PESTANA (PRESI-

DENTE E REVISOR) – De acordo 

com o(a) Relator(a).

DES. PAULO ROBERTO LES-

SA FRANZ – De acordo com o(a) 

Relator(a)

Notas

1 Art. 475-M – § 3º A decisão que resolver 

a impugnação é recorrível mediante agravo de 

instrumento, salvo quando importar extinção da 

execução, caso em que caberá apelação.

2 “Art. 475-J. Caso o devedor, condenado 

ao pagamento de quantia certa ou já fi xada em li-

quidação, não o efetue no prazo de quinze dias, o 

montante da condenação será acrescido de multa 

no percentual de dez por cento e, a requerimento 

do credor e observado o disposto no art. 614, inci-

so II, desta Lei, expedir-se-á mandado de penhora 

e avaliação”.

3 REsp. 940.274/MS

PENAL E PROCESSO PENAL

NEGATIVA DE INVESTIGADO, 
ROTULADO COMO TESTEMUNHA, 
EM RESPONDER PERGUNTAS NÃO 
CONFIGURA CRIME DE FALSO 
TESTEMUNHO

Supremo Tribunal Federal

Habeas Corpus n. 106.876 ‒ RN

Órgão julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 01.07.2011

Relator: Ministro Gilmar Mendes

Habeas Corpus. 2. Falso testemu-

nho (CPM, art. 346). 3. Negativa em 

responder às perguntas formuladas. 

Paciente que, embora rotulado de tes-

temunha, em verdade encontrava-se 

na condição de investigado. 4. Direito 

constitucional ao silêncio. Atipicidade 

da conduta. 5. Ordem concedida para 

trancar a ação penal ante patente falta 

de justa causa para prosseguimento.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros do Su-

premo Tribunal Federal, em Segunda 

Turma, sob a presidência do Senhor 

Ministro Gilmar Mendes, na conformi-

dade da ata de julgamento e das notas 

taquigráfi cas, por unanimidade de vo-

tos, deferir a ordem para trancar a ação 

penal, nos termos do voto do Relator.

Brasília, 14 de junho de 2011.

Ministro GILMAR MENDES ‒ Presidente e 

Relator

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO GIL-

MAR MENDES – (Relator): Trata-se 

de habeas corpus, com pedido de me-

dida liminar, impetrado por Kátia Ma-

ria Lobo Nunes, em favor de I.V.S.

Nestes autos, a defesa questio-

na acórdão proferido pelo Superior 

Tribunal Militar (STM), que de-

negou a ordem no HC 0000132-

21.2010.7.00.0000.

O paciente, 2º Sargento do Exérci-

to, foi denunciado perante o Juízo da 

7a. Circunscrição Judiciária Militar 

(Recife/PE) pela suposta prática do 

crime de falso testemunho (art. 346 do 

CPM).

Segundo a inicial, o acusado fez 

afi rmações falsas e deixou de respon-

der a perguntas para as quais deveria 

apresentar respostas, na condição de 

1º Tesoureiro da APEB/RN (Associa-

ção de Praças do Exército Brasileiro), 

durante IPM instaurado para apurar 

notícia veiculada no jornal Correio 

Braziliense relativa ao “Sindicalismo 

Militar”. Eis os termos da peça acusa-

tória:

“fazer afi rmações falsas e calar a 

verdade, estando sob o compromis-

so da testemunha em IPM de dizer a 

verdade sobre o que souber e que lhe 

for perguntado, quando em seus de-

poimentos deixou de responder per-

guntas que deveria saber, sendo o 1º 

Tesoureiro da APEB/RN (Associação 

de Praças do Exército Brasileiro/RN), 

como consta na Ata de fundação, elei-

ção e posse da primeira diretoria e por 

haver respondido falsamente algumas 

das perguntas formuladas, conforme as 

perguntas e respostas abaixo transcri-

tas dos seus depoimentos” – (Processo 

n. 0000010-31.2006.7.07.0007).
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A defesa, então, impetrou HC no 

STM, pleiteando, liminarmente, a sus-

pensão do andamento do feito até o 

julgamento fi nal do writ. E, no mérito, 

requereu o trancamento da ação penal.

Alegou constrangimento ilegal em 

razão da decisão proferida pela 2a. 

Turma do STF, no HC 95.348/PE, que 

concedeu a ordem de trancamento da 

Ação Penal n. 20/08-0, em trâmite na 

Auditoria da 7a. CJM, em relação a 

corréu, por crime diverso (Incitamento 

e Ofensa às Forças Armadas), embora 

citado na mesma peça acusatória.

Afi rmou que o STF não restrin-

giu os efeitos do trancamento àquele 

militar e elegeu como ratio decidendi 

questão de natureza objetiva, a saber, a 

inépcia da denúncia.

Mencionou também que “todos os 

militares aos quais foi imputado o cri-

me de falso testemunho foram ouvidos 

na condição de testemunha enquanto, 

na realidade, deveriam fi gurar como 

indiciados”.

O STM, por maioria, denegou a or-

dem, nos termos da ementa transcrita:

“HABEAS CORPUS. PACIENTE 

RESPONDENDO A PROCESSO POR 

CRIME DE FALSO TESTEMUNHO. 

ART. 346 DO CPM. INOCORRÊNCIA 

DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 

PROCESSO REGULARMENTE INS-

TAURADO. AUSÊNCIA DE ATO 

ABUSIVO. INADEQUADA DISCUS-

SÃO DO MÉRITO DA AÇÃO PENAL 

PELA VIA ELEITA. As informações 

trazidas pela autoridade coatora indi-

cam ter sido a mencionada ação penal 

regularmente proposta pelo Ministério 

Público Militar, não havendo justifi cati-

va plausível para trancá-la. A denúncia 

aponta indícios mínimos de autoria e da 

materialidade. Conforme entendimento 

da remansosa jurisprudência Pátria, o 

instrumento ora manejado não é meio 

próprio para análise do mérito da ação 

penal em curso. Ordem denegada. De-

cisão por maioria”.

No presente writ, a defesa alega 

inépcia da denúncia, por ser genérica e 

desprovida de justa causa.

Afi rma não prosperar a tipifi cação 

de falso testemunho, nos seguintes ter-

mos:

“Inicialmente, a autoridade encar-

regada do IPM qualifi cou o paciente 

como testemunha. E, em seguida, o 

designou como indiciado. Assim, resta 

impossível que esse mesmo indivíduo 

venha a cometer o delito de falso teste-

munho em razão de ter se calado diante 

de perguntas a ele formuladas quando 

era “testemunha” e ao mesmo tempo 

investigado”.

“Todos os militares com essa incul-

pação (falso testemunho), foram, em 

verdade, indiciados e não testemunhas, 

ainda assim a denúncia foi recebida 

pelo juízo processante (...), mesmo 

diante da inexistência de tipo penal”.

“Se os alvos das investigações eram 

as associações de praças e o impetran-

te/paciente era componente da diretoria 

de uma dessas associações (...), como 

poderia ser o requerente testemunha?”.

Aduz, ainda, a exclusão de culpabi-

lidade pela inexigibilidade de conduta 

diversa, pois “na condição de inves-

tigado torna-se incompatível o com-

promisso de externar a verdade com o 

princípio constitucional de não produ-

zir provas contra si mesmo”.

Assevera, também: ausência de 

potencialidade lesiva da conduta do 

paciente em esquivar-se de responder a 

alguns pontos que lhe foram apresen-

tados.

Por fi m, reitera a alegação de que 

o fundamento de trancamento da ação 

penal pelo STF foi de natureza obje-

tiva, alcançando todos os indiciados, 

porque, consoante a própria decisão, 

tratava-se de inépcia da denúncia.

Liminarmente, pede o sobresta-

mento da Ação Penal n. 0000010-

31.2006.7.07.0007, em trâmite na 7a. 

Circunscrição Judiciária da Justiça Mi-

litar (Recife-PE), até o julgamento do 

mérito do presente writ.

No mérito, pede o trancamento da 

mencionada ação penal. 

Em 6.4.2011, deferi a liminar para 

suspender a Ação Penal n. 0000010-

31.2006.7.07.0007, da 7a. Circunscri-

ção Judiciária da Justiça Militar (Reci-

fe-PE), até o julgamento deste HC.

A Procuradoria-Geral da República 

opinou pela denegação da ordem.

É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO GILMAR 

MENDES – (Relator): No presente 

habeas corpus, a defesa requer o tran-

camento da ação penal, ao argumento 

de inépcia da denúncia, por reputá-la 

genérica e desprovida de justa causa.

Ressalto, inicialmente, que é fi rme 

o entendimento desta Corte no sentido 

de que o trancamento de ação penal 

ou de inquérito policial é medida de 

caráter excepcional, sobretudo na via 

estreita do habeas corpus.

Diante disso, se não restar com-

provada, de plano, a atipicidade da 

conduta, a incidência de causa de ex-

tinção da punibilidade, ou a ausência 

de indícios de autoria e materialidade, 

é indispensável a continuidade da per-

secução criminal (HC 95.761/PE, rel. 

Min. Joaquim Barbosa, 2a. Turma, DJe 

18.9.2009; HC 91.603/DF, rel. Min. El-

len Gracie, 2a. Turma, DJe 26.9.2008; 

HC 98.631/BA, rel. Min. Ayres Britto, 

1a. Turma, DJe 1.7.2009; HC 93.224/

SP, rel. Min. Eros Grau, 2a. Turma, DJ 

5.9.2008).

Bem compulsados os autos, enten-

do que a irresignação merece prospe-

rar.

O princípio do “nemo tenetur se 

detegere” assenta que o investigado/

acusado não é obrigado a produzir pro-

vas contra si mesmo. 

Se é certo que o processo penal visa 

a reconstruir a prática delituosa, não se 

pode perder de vista que deve observar 

certos parâmetros, sob pena de ofensa 

a diversos princípios constitucionais, 

entre eles a presunção de inocência e a 

ampla defesa.

No ponto, importante ressaltar que 

do princípio do “nemo tenetur se de-

tegere” derivam vários postulados, 

entre os quais destaco, para solução 
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do presente caso, o direito ao silêncio, 

que possui, inclusive, assento constitu-

cional, nos termos do art. 5º: LXIII, da 

CF: “o preso será informado de seus 

direitos, entre os quais o de perma-

necer calado, sendo-lhe assegurada a 

assistência da família e de advogado”.

Por outro lado, o direito consti-

tucional de conservar-se em silêncio 

guarda estreita relação com o princípio 

da não autoincriminação, o qual outor-

ga ao preso e ao acusado em geral o 

direito de não realizar prova contra si 

mesmo. Nesse sentido, colho trecho 

do voto proferido pelo Min. Celso de 

Mello, por ocasião do julgamento do 

HC 78.812/SP: “o privilégio contra a 

autoincriminação – (...) – traduz direi-

to público subjetivo assegurado a qual-

quer pessoa, que, na condição de tes-

temunha, de indiciado ou de réu, deva 

prestar depoimento perante órgãos do 

Poder Legislativo, do Poder Executivo 

ou do Poder Judiciário. O exercício do 

direito de permanecer em silêncio não 

autoriza os órgãos estatais a dispensa-

rem qualquer tratamento que implique 

restrição à esfera jurídica daquele que 

regularmente invocou essa prerroga-

tiva fundamental”. – (HC 79.812/SP, 

rel. Min. Celso de Mello, Pleno, DJ 

16.2.2001).

Cumpre observar, ainda, que a 

Constituição, para além de ter conferi-

do dignidade constitucional ao direito 

ao silêncio, dispõe expressamente que 

o preso deve ser informado pela auto-

ridade policial ou judicial da faculdade 

de manter-se calado.

Esta Suprema Corte, no julgamen-

to do HC 68.929/, da relatoria do Min. 

Celso de Mello, já teve o ensejo de 

afi rmar, inclusive, que do direito ao 

silêncio decorre a prerrogativa proces-

sual de o acusado negar, mesmo que 

falsamente, a prática de infração penal.

Consigno, ainda, que dado doutri-

nário pacífi co sobre o direito ao silên-

cio indica que ao acusado é facultado 

escolher entre uma intervenção ativa e 

o direito ao silêncio, mas, tendo optado 

pela postura ativa, o eventual regresso 

para uma opção em favor do direito ao 

silêncio não mais poderá ser conside-

rado. Eis a ementa do julgado do HC 

78.078/SP:

“Informação do direito ao silêncio 

(Const., art. 5º, LXIII): relevância, mo-

mento de exigibilidade, conseqüências 

da omissão: elisão, no caso, pelo com-

portamento processual do acusado.

I. O direito à informação da fa-

culdade de manter-se silente ganhou 

dignidade constitucional, porque ins-

trumento insubstituível da efi cácia real 

da vetusta garantia contra a autoincri-

minação que a persistência planetária 

dos abusos policiais não deixa perder 

atualidade.

II. Em princípio, ao invés de cons-

tituir desprezível irregularidade, a 

omissão do dever de informação ao 

preso dos seus direitos, no momento 

adequado, gera efetivamente a nulida-

de e impõe a desconsideração de todas 

as informações incriminatórias dele 

anteriormente obtidas, assim como das 

provas delas derivadas.

III . Mas, em matéria de direito ao 

silêncio e à informação oportuna dele, 

a apuração do gravame há de fazer-se 

a partir do comportamento do réu e da 

orientação de sua defesa no processo: 

o direito à informação oportuna da 

faculdade de permanecer calado visa 

a assegurar ao acusado a livre opção 

entre o silêncio – que faz recair sobre 

a acusação todo o ônus da prova do 

crime e de sua responsabilidade – e a 

intervenção ativa, quando oferece ver-

são dos fatos e se propõe a prová-la: 

a opção pela intervenção ativa implica 

abdicação do direito a manter-se cala-

do e das conseqüências da falta de in-

formação oportuna a respeito”. (HC n. 

78.708/SP, min. Sepúlveda Pertence, 

DJ 16.4.1999).

Nesse julgamento, esta Corte teve a 

oportunidade de esboçar entendimento 

no sentido de que a informação oportu-

na ao preso e ao acusado em geral do 

direito de permanecer calado tem por 

escopo assegurar exatamente a opção 

entre o silêncio e a intervenção ativa 

no feito. Confi ra-se trecho da decisão 

preferida no mencionado writ:

“O direito à informação da fa-

culdade de manter-se silente ganhou 

dignidade constitucional – a partir de 

sua mais eloqüente afi rmação contem-

porânea em Miranda vs Arizona (384 

US 436 (1966), transparente fonte his-

tórica de sua consagração na Consti-

tuição brasileira – porque instrumento 

insubstituível da efi cácia real da vetus-

ta garantia contra a auto-incriminação 

– nemo tenetur prodere se ipsum, quia 

nemo tenere detegere turpitudinem 

suam –, que a persistência planetária 

dos abusos policiais não deixa perder 

atualidade.

(...)

É certo ainda que, na determinação 

do momento a partir do qual a informa-

ção do direito ao silêncio se faz exigí-

vel, não pode o aplicador da Constitui-

ção se atrelar a abstrações procedimen-

tais, de modo a só reclamá-lo ao início 

do interrogatório formal.

‘O risco a ser evitado’ – anota 

Theodomiro Dias Neto (O direito ao 

silêncio: tratamento nos Direitos ale-

mão e norteamericano, Rev. Br. Ciên-

cias Criminais, 1997, n. 19/179, 192) 

à luz da literatura e da jurisprudência 

alemãs – ‘é que a polícia interessada 

na efi ciência da investigação, utilize-

se indevidamente do seu poder discri-

cionário, prolongando-se mais do que 

o necessário na esfera das 'indagações 

preliminares' para evitar o momento 

da instrução. Maiores esclarecimentos 

são necessários para evitar que as 'in-

dagações informativas' se constituam 

instrumento de manobra para privar o 

acusado de seus direitos. À vista disso, 

sustenta Rogall, para que a instrução 

do direito ao silêncio possa cumprir 

com os seus objetivos é necessário que 

esta ocorra o quanto antes’. 

Essa mesma preocupação já esta-

va presente em Miranda vs Arizona, 

quando prescreveu a Suprema Corte 

que as regras então estabelecidas à 

instrução sobre o direito ao silêncio – 

as célebres Miranda rules –, aplicam-
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se desde quando o inquirido está em 

custódia ou de alguma outra forma se 

encontre signifi cativamente privado de 

sua liberdade de ação: ‘while in custo-

dy at the station or otherwise deprived 

of his freedom of action in any signifi -

cant way’.

Por isso, depois de notar que ‘antes 

do interrogatório policial ou judicial, 

deverá a autoridade processante ad-

vertir o interrogado sobre o seu direito 

de permanecer calado’, Slaibi Filho 

(Direitos do Preso em Anotações à 

Constituição de 1988, Forense, 1989, 

304, 317) adverte, porém, que por in-

terrogatório é de entender ‘não só o ato 

formal previsto nas leis processuais, 

mas a oitiva, formal ou informal, do 

acusado, ainda que seja fora do âmbito 

processual-penal – o que importa é que 

não possam tais declarações servir, no 

futuro, contra o declarante’.

(...)

Em matéria de direito ao silêncio 

e à informação oportuna dele, estou 

em que a apuração do gravame há de 

fazer-se a partir do comportamento do 

réu e da orientação de sua defesa no 

processo.

O direito à informação oportuna da 

faculdade de permanecer calado visa a 

assegurar ao acusado a livre opção en-

tre o silêncio – que faz recair sobre a 

acusação todo o ônus da prova do cri-

me e de sua responsabilidade – e a in-

tervenção ativa (Theodoro Dias Neto, 

op. loc. cit., p. 189) quando oferece 

versão dos fatos se propõe a prová-

la; ou seja, na expressão de Bertolino 

(apud Rogério L. Tucci, Direitos e 

Garantias Individuais no Proc. Penal 

Brasileiro, Saraiva, 1993, p. 392), a li-

berdade de ‘decidir y resolver lo que 

considera más conveniente, si callar o 

hablar, en orden al concreto processo 

penal al que está sometido’. – (HC n. 

78.708/SP, rel. min. Sepúlveda Perten-

ce, Primeira Turma, DJe 16.4.1999).

Por seu turno, no julgamento do 

HC n. 80.949/SP, também de relato-

ria do Min. Sepúlveda Pertence, este 

mesmo STF consignou que a falta da 

advertência ao direito ao silêncio, no 

momento em que o dever de informa-

ção se impõe, torna ilícita a prova, ao 

fundamento de que “o privilégio con-

tra a auto-incriminação – nemo tene-

tur se detegere –, erigido em garantia 

fundamental pela Constituição – além 

da inconstitucionalidade supervenien-

te da parte fi nal do art. 186 C.Pr.Pen. 

– importou compelir o inquiridor, na 

polícia ou em juízo, ao dever de ad-

vertir o interrogado do seu direito ao 

silêncio: a falta da advertência – e da 

sua documentação formal – faz ilícita a 

prova que, contra si mesmo, forneça o 

indiciado ou acusado no interrogatório 

formal e, com mais razão, em ‘conver-

sa informal’ gravada, clandestinamente 

ou não”. – (HC n. 80.949/RJ, rel. min. 

Sepúlveda Pertence, Primeira Turma, 

DJe 14.12.2001).

Bem postas essas premissas doutri-

nárias, evidencio que, no presente caso, 

o paciente, 2º Sargento do Exército, foi 

denunciado perante o Juízo da 7a. Cir-

cunscrição Judiciária Militar (Recife/

PE) pela suposta prática do crime de 

falso testemunho (art. 346 do CPM), 

pois teria feito afi rmações falsas e dei-

xado de responder a perguntas para as 

quais deveria apresentar resposta, na 

condição de 1º Tesoureiro da APEB/

RN (Associação de Praças do Exérci-

to Brasileiro), durante IPM instaurado 

para apurar notícia veiculada no jornal 

Correio Braziliense relativa ao “Sindi-

calismo Militar”.

Não teria dúvidas em admitir que, 

se o paciente houvesse feito afi rmação 

falsa ou se negado falar ou calado a 

verdade na condição de testemunha, 

indubitavelmente estaríamos diante 

da fi gura típica prevista no art. 346 do 

CPM (falso testemunho). Todavia, o 

caso dos autos guarda peculiaridades, 

consoante se depreende no voto venci-

do no Superior Tribunal Militar:

“Nessa hipótese, não deve o si-

lêncio ou a negativa da verdade ser 

encarados como forma de difi cultar 

a apuração dos fatos nem, tampouco, 

empecilho para a punição penal. Ao re-

vés, o Estado deve valer-se de sua es-

trutura e dos mecanismos jurídicos ca-

bíveis para comprovar a materialidade 

e a autoria do fato típico, antijurídico 

e culpável.

Na espécie, o denunciado, ao per-

manecer silente com o intuito de não 

se comprometer, asseverando que só 

responderia as perguntas formuladas 

na presença de sua advogada, que não 

se lembrava de autorizar a aposição de 

seu nome em carta dirigia às praças, 

que não tinha ciência de que foram 

distribuídos panfl etos em uma cami-

nhada ou que, por se tratar de assuntos 

internos as perguntas deveriam ser en-

caminhadas à associação, não cometeu 

crime algum. Ressalte-se não ter ele 

propalado nenhuma mentira agressiva, 

mas, tão somente, agido sob o manto 

da não auto-incriminação.

Destarte, arvora-se o constran-

gimento ilegal por ausência de justa 

causa para o prosseguimento da ação 

penal em face da patente atipicidade da 

conduta imputada ao paciente”.

Tenho para mim que, no caso, o 

paciente, embora rotulado de teste-

munha, em verdade encontrava-se na 

condição de investigado. Daí, concluir 

que, ao se negar a responder às pergun-

tas formuladas, nada mais fez do que 

invocar o direito constitucional ao si-

lêncio. Por oportuno, colho precedente 

desta Corte:

“EMENTA: PENAL. PROCES-

SUAL PENAL. HABEAS CORPUS. 

FALSO TESTEMUNHO. INOCOR-

RÊNCIA. LEI 1.579/52, ART. 4º, II 

(CP, ART. 342). COMISSÃO PARLA-

MENTAR DE INQUÉRITO. TESTE-

MUNHA. PRISÃO EM FLAGRAN-

TE. CPP, ART. 307. I. – Não confi gura 

o crime de falso testemunho, quando 

a pessoa, depondo como testemunha, 

ainda que compromissada, deixa de 

revelar fatos que possam incriminá-

la. II. – Nulidade do auto de prisão em 

fl agrante lavrado por determinação do 

Presidente da Comissão Parlamentar 

de Inquérito, dado que não se consig-

nou qual a declaração falsa feita pelo 
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depoente e a razão pela qual assim a 

considerou a Comissão. III. – Auto de 

prisão em fl agrante lavrado por quem 

não preenche a condições de autori-

dade (art. 307 do CPP). IV. – H.C. de-

ferido”. – (HC 73.035/DF, Rel. Min. 

Carlos Velloso, Pleno, DJ 19.12.1996).

Ademais, perfeitamente razoável 

concluir que, na condição de 1º Te-

soureiro da APEB/RN (Associação 

de Praças do Exército Brasileiro), se 

o paciente optasse por adotar uma in-

tervenção ativa, poderia acabar por 

produzir prova contra si mesmo, o que 

torna a sua conduta indiscutivelmente 

justifi cável, sobretudo se se levar em 

conta o postulado do “nemo tenetur se 

detegere”.

Não bastasse tudo que venho ex-

por, consoante enfatizei por ocasião 

da concessão da liminar, da simples 

leitura dos termos da denúncia, cons-

tata-se que a imputação criminal nela 

deduzida é manifestamente genérica. 

É que, ao individualizar a conduta do 

paciente, o Ministério Público Militar 

descreve o tipo penal e consigna que 

o paciente incorreu no crime, transcre-

vendo o interrogatório, sem, contudo, 

demonstrar em qual declaração ocor-

reu o falso testemunho.

Nesses termos, meu voto é no sen-

tido de conceder a ordem de habeas 

corpus, a fi m de trancar a ação penal 

movida contra o paciente. 

É como voto.

EXTRATO DE ATA

Decisão: Deferida a ordem, a fi m 

de trancar a ação penal movida con-

tra o paciente, nos termos do voto do 

Relator. Decisão unânime. Ausente, 

justifi cadamente, neste julgamento, o 

Senhor Ministro Celso de Mello. 2a. 

Turma, 14.06.2011.

Presidência do Senhor Ministro 

Gilmar Mendes. Presentes à sessão 

a Senhora Ministra Ellen Gracie e os 

Senhores Ministros Ayres Britto e 

Joaquim Barbosa. Ausente, justifi ca-

damente, o Senhor Ministro Celso de 

Mello.

Subprocurador-Geral da Repúbli-

ca, Dr. Francisco de Assis Vieira San-

severino.

Carlos Alberto Cantanhede – Coor-

denador

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

REVISTA COM EQUIPAMENTO 
ELETRÔNICO, SEM APALPAMENTO OU 
DESNUDAMENTO DO TRABALHADOR, 
NÃO GERA DANO MORAL

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 131500-

43.2007.5.04.0121

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DEJT, 12.08.2011

Relator: Ministra Rosa Maria Weber

RECURSO DE REVISTA. HORAS 
EXTRAS. INTERVALO INTRAJORNADA 
PARCIALMENTE CONCEDIDO. 
PAGAMENTO CORRESPONDENTE AO 
PERÍODO INTEGRAL. 

Extrai-se da OJ 307/SDI-I do TST 

que a concessão parcial do intervalo 

intrajornada confere o direito não ape-

nas à remuneração relativa aos minutos 

suprimidos ou reduzidos, ao contrário, 

assegura o pagamento correspondente 

ao período de repouso e alimentação 

em sua integralidade, ou seja, de uma 

hora diária, acrescida de no mínimo 

cinquenta por cento. Precedentes da 

SDI.

Revista conhecida e provida, no 

tema.

INDENIZAÇÃO POR DANO 

MORAL. REVISTA PESSOAL SEM 

APALPAMENTO OU DESNUDA-

MENTO DO TRABALHADOR E 

NO SEU ARMÁRIO PESSOAL. Na 

esteira da jurisprudência desta Corte 

Superior, não se mostra apta a ense-

jar a indenização pretendida a revista 

pessoal sem apalpamento ou desnuda-

mento do trabalhador e no seu armário 

pessoal, por não confi gurar ofensa aos 

direitos decorrentes da personalidade. 

Ressalva de entendimento da Ministra 

Relatora.

Revista não conhecida, no tema.

Vistos, relatados e discutidos estes 

autos de Recurso de Revista n° TST-

RR-131500-43.2007.5.04.0121, em 

que é Recorrente (...) e Recorrido (...).

O Tribunal Regional do Trabalho 

da 4a. Região, pelo acórdão das fl s. 

264-70, complementado às fl s. 288-9, 

deu parcial provimento ao recurso or-

dinário da reclamada.

Interpõe recurso de revista o recla-

mante (fl s. 273-81), com fundamento 

nas alíneas -a- e -c- do art. 896 da CLT.

Despacho positivo de admissibi-

lidade do recurso de revista (fl s. 313-

16).

Contrarrazões às fl s. 320-6.

Feito não remetido ao Ministé-

rio Público do Trabalho (art. 83 do 

RITST).

É o relatório.

VOTO
I – CONHECIMENTO

1. PRESSUPOSTOS EXTRÍNSE-

COS

Tempestivo o recurso (fl s. 271 e 

273), regular a representação (fl . 13) e 

desnecessário o preparo.

2. PRESSUPOSTOS INTRÍNSE-

COS

2.1. HORAS EXTRAS. INTER-

VALO INTRAJORNADA PARCIAL-

MENTE CONCEDIDO. PAGAMEN-

TO CORRESPONDENTE AO PERÍ-

ODO INTEGRAL

Decidiu o Tribunal Regional:

– De outra parte, a sentença re-

conhece, a partir da prova oral, que 

o autor usufruía de trinta minutos de 

intervalo por dia de trabalho, e defere 

o pagamento, a título de indenização, 

atentando para os limites do pedido, de 

uma hora diária com adicional de 50% 

em razão dos intervalos intrajornada 

não usufruídos por inteiro.

Entretanto, conforme entende esta 

Turma julgadora, a não fruição do 

tempo integral dos intervalos previstos 
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no art. 71 da CLT enseja tão-somente 

o pagamento do tempo faltante para 

completar o período de descanso e ali-

mentação ali assegurado, sob pena de 

se tratar situações desiguais de forma 

igual (por exemplo, remunerar com 

uma hora acrescida de 50% tanto aque-

le trabalhador que teve apenas 10 mi-

nutos de intervalo quanto aquele que 

usufruiu de 55 minutos de descanso), 

circunstância que também confi guraria 

violação ao princípio da isonomia.

Acolhe-se, portanto, neste aspecto 

o recurso para limitar a condenação 

em tela ao pagamento de indenização 

equivalente a trinta minutos por dia 

de efetivo trabalho, com acréscimo de 

50%, em razão dos intervalos intrajor-

nadas.

Portanto, dá-se provimento par-

cial ao recurso para limitar a conde-

nação em razão dos intervalos intra-

jornadas ao pagamento de indeniza-

ção equivalente a trinta minutos por 

dia de efetivo trabalho, com acrésci-

mo de 50%.–

Nas razões da revista, o reclamante 

alega que a –multa prevista no art. 71, 

§ 4º, da CLT independe do fato de ter 

o obreiro gozado de dez ou cinquenta 

minutos de intervalo–. Aponta contra-

riedade à OJ 307 da SDI-I do TST. Co-

lige arestos.

O apelo merece conhecimento.

A matéria não mais comporta dis-

cussão no âmbito desta Corte, face ao 

entendimento consagrado na Orienta-

ção Jurisprudencial 307/SDI-I do TST, 

com o seguinte teor:

–INTERVALO INTRAJORNA-

DA (PARA REPOUSO E ALIMEN-

TAÇÃO). NÃO CONCESSÃO OU 

CONCESSÃO PARCIAL. LEI Nº 

8.923/94. DJ 11.08.2003

Após a edição da Lei nº 8.923/94, a 

não-concessão total ou parcial do inter-

valo intrajornada mínimo, para repou-

so e alimentação, implica o pagamento 

total do período correspondente, com 

acréscimo de, no mínimo, 50% sobre o 

valor da remuneração da hora normal 

de trabalho (art. 71 da CLT).–

Com efeito, extrai-se do verbete ju-

risprudencial transcrito que a conces-

são parcial do intervalo intrajornada 

confere o direito não apenas à remune-

ração relativa aos minutos suprimidos 

ou reduzidos, ao contrário, assegura o 

pagamento correspondente ao período 

de repouso e alimentação em sua inte-

gralidade, ou seja, de uma hora diária, 

acrescida de no mínimo cinquenta por 

cento.

Nesse sentido, os precedentes da 

Subseção I Especializada em Dissídios 

Individuais:

 –RECURSO DE EMBARGOS. 

INTERVALO INTRAJORNADA. 

CONCESSÃO PARCIAL. REMU-

NERAÇÃO INTEGRAL DO TEM-

PO DESTINADO A REPOUSO E 

ALIMENTAÇÃO. PERÍODO POS-

TERIOR À ENTRADA EM VIGOR 

DA LEI N.º 8.923/94. ORIENTAÇÃO 

JURISPRUDENCIAL N.º 307 DA 

SBDI-I DO TRIBUNAL SUPERIOR 

DO TRABALHO. É devido, como 

labor extraordinário, o tempo inte-

gral destinado ao intervalo intrajor-

nada, se não concedido ou usufruído 

de forma parcial, no período poste-

rior à vigência Lei n.º 8.923/94. Nes-

se sentido fi rmou-se o entendimento 

desta Corte superior, consagrado na 

Orientação Jurisprudencial n.º 307 da 

SBDI-I. A fi nalidade da norma, desti-

nada a assegurar a efetividade de dis-

posição legal relativa à segurança do 

empregado e à higiene do ambiente 

de trabalho, respalda o entendimento 

predominante nesta Corte uniformiza-

dora, não havendo falar no pagamento 

apenas do lapso de tempo sonegado. 

Precedentes da SBDI-I. Recurso de 

embargos não conhecido.- (TST-E-

ED-RR-712329-46.2000.5.02.5555, 

Rel. Min. Lelio Bentes Corrêa, DEJT 

19.02.2010 – grifei)

–INDENIZAÇÃO DO INTERVA-

LO INTRAJORNADA NÃO CON-

CEDIDO – PAGAMENTO INTE-

GRAL. A fruição parcial do intervalo 

intrajornada gera o direito ao paga-

mento de indenização correspondente 

ao período do intervalo. Inteligência 

da Orientação Jurisprudencial nº 307 

da C. SBDI-1.- (TST-RR – 129400-

29.2003.5.15.0096, Rel. Min. Ma-

ria Cristina Irigoyen Peduzzi, DEJT 

26.6.2009)

–EMBARGOS EM RECURSO 

DE REVISTA. DECISÃO EMBAR-

GADA PUBLICADA ANTES DA LEI 

11.496/2007. INTERVALO INTRA-

JORNADA. CONCESSÃO PARCIAL. 

DECISÃO DE TURMA QUE DEFE-

RE O PAGAMENTO CORRESPON-

DENTE À DURAÇÃO INTEGRAL 

DO INTERVALO. ORIENTAÇÃO 

JURISPRUDENCIAL Nº 307 DESSA 

E. SUBSEÇÃO. ALCANCE. Conce-

dido apenas parcialmente o intervalo 

intrajornada, é devido o pagamento 

correspondente a sua integralidade, e 

não apenas do período que resta para 

atingir-se o tempo mínimo daquele in-

tervalo. Com efeito, as normas relati-

vas aos períodos de descanso do traba-

lhador, entre eles os intervalos intrajor-

nada, são de ordem pública, destinadas 

ao aperfeiçoamento das condições de 

segurança, saúde e higiene no trabalho, 

já que possibilitam a preservação da 

higidez física e mental do empregado 

no exercício diário das suas atividades. 

Nesse contexto, considerando-se que 

a concessão parcial do intervalo intra-

jornada pelo empregador não atinge a 

fi nalidade do art. 71 da CLT, deve ser 

ele integralmente remunerado. Recurso 

de embargos não conhecido.– (TST-

E-ED-RR-62900-53.2005.5.03.0028, 

Rel. Min. Horácio Raymundo de Senna 

Pires, DEJT 20.02.2009 – grifei)

Conheço da revista por contrarie-

dade à Orientação Jurisprudencial 307/

SDI-I do TST.

2.2. INDENIZAÇÃO POR DANO 

MORAL. REVISTA PESSOAL SEM 

APALPAMENTO OU DESNUDA-

MENTO DO TRABALHADOR E NO 

SEU ARMÁRIO PESSOAL

Decidiu o Tribunal Regional:

– 3. Dano moral.

Insurge-se a reclamada contra a 

condenação em danos morais no valor 
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de R$ 4.500,00. Entende que a prova 

dos autos comprovou a inexistência de 

abuso ou humilhação, sendo as revistas 

efetuadas de maneira tolerável e acei-

tável em todos os funcionários da ré. 

Refere inexistente ato ilícito na medida 

em que agiu amparada pelo direito de 

fi scalização, visando proteger seu pa-

trimônio e salvaguardar a segurança 

das pessoas. Colaciona jurisprudência. 

Por fi m, requer seja reduzido o valor da 

indenização.

Possui razão a reclamada.

No próprio depoimento, às fl s. 

192-3, o autor refere que no período 

imprescrito a revista era efetuada com 

auxílio de um equipamento eletrônico, 

passado em torno do corpo do funcio-

nário, bem como nos armários pesso-

ais (uma vez por mês) e ocorria com 

todos os funcionários da loja, inclusive 

gerentes.

A testemunha do autor também 

confi rma que era esporádica a revista 

dos armários, e que estas sempre eram 

acompanhadas pelo funcionário que 

ocupava o escaninho.

Citando Savatier, o jurista Mauri-

cio Godinho Delgado ensina que dano 

moral é todo sofrimento humano que 

não é causado por uma perda pecuni-

ária; (...)é toda dor física ou psicoló-

gica injustamente provocada em uma 

pessoa humana (in Curso de Direito 

do Trabalho, 3a. edição, editora LTr, 

p. 613).

Da prova dos autos não se verifi ca 

tenha ocorrido ato ofensivo à digni-

dade do trabalhador, sendo indevida 

a indenização por danos morais, com 

fulcro no artigo 5º, incisos V e X, da 

Constituição da República.

A revista pessoal, bem como aos 

pertences dos empregados, no ramo de 

atividade da reclamada, supermercado, 

e desde que realizado com urbanidade, 

não caracteriza ato ilícito, sequer exa-

gero do empregador no exercício do 

seu poder direito. Ainda mais no caso 

presente, onde as revistas eram exerci-

das em caráter genérico, em todos os 

empregados, inclusive gerentes.

Assim, dá-se provimento ao recur-

so para absolver a reclamada da con-

denação em indenização por danos 

morais.–

Inconformado, o reclamante alega 

nas razões da revista que –ao passar 

por revistas íntimas e revistas aos seus 

pertences, sob nenhuma alegação ou 

suspeita, tem ferido seus princípios da 

dignidade humana e da inviolabilida-

de–. Aponta violação dos arts. 5º, X, 

da Constituição Federal e 186 e 927 do 

Código Civil. Colige arestos.

O apelo não merece conhecimento.

O dano moral é a lesão experimen-

tada pela pessoa, de cunho extrapatri-

monial, que atinge os direitos da perso-

nalidade, tais como honra, intimidade e 

dignidade (arts. 1º, III, e 5º, V e X, da 

Carta Política), exsurgindo a obrigação 

de ressarcir o ofendido quando verifi -

cados os seguintes requisitos: ação ou 

omissão (dolosa ou culposa); ocorrên-

cia do dano e nexo de causalidade com 

a ofensa perpetrada (arts. 186 e 927 do 

Código Civil).

No presente feito, tem-se a prática 

pela empregadora da revista pessoal e 

nos pertences dos empregados, consig-

nando o Tribunal Regional que -o au-

tor refere que no período imprescrito 

a revista era efetuada com auxílio de 

um equipamento eletrônico, passado 

em torno do corpo do funcionário, bem 

como nos armários pessoais (uma vez 

por mês) e ocorria com todos os fun-

cionários da loja, inclusive gerentes–.

Depreende-se do acórdão regional 

a ausência de revista pessoal ou ínti-

ma, conduta que por si só seria apta a 

demonstrar o constrangimento sofrido, 

ostentando a revista caráter objetivo 

– efetuada sem apalpamento ou des-

nudamento dos empregados e sobre 

armários pessoais – e geral – estendida 

a todos.

Estabelecidas tais premissas, vem 

se fi rmando a jurisprudência desta Cor-

te, e ressalvado o meu entendimento 

pessoal a respeito, que a revista efetu-

ada – pessoal, mas sem desnudamento 

ou apalpamento do trabalhador, ou nos 

seus pertences – não se mostra apta a 

ensejar a indenização pretendida, pois 

não confi gurada ofensa aos direitos de-

correntes da personalidade.

Nesse sentido, cito precedentes, 

verbis:

–EMBARGOS. RECURSO DE 

REVISTA CONHECIDO E PROVI-

DO. INDENIZAÇÃO POR DANO 

MORAL. REVISTA MODERADA 

EM BOLSAS E SACOLAS. INVIA-

BILIDADE DA CONDENAÇÃO 

POR PRESUNÇÃO DE CONSTRAN-

GIMENTO. A C. Turma reformou o 

entendimento do eg. Tribunal Regional 

que havia caracterizado como passível 

de indenização por dano moral o pro-

cedimento da reclamada em revistar 

seus empregados ao fi nal de cada ex-

pediente, com exceção dos médicos e 

dos diretores, que tinham acesso por 

outra portaria para adentrar ou sair do 

estabelecimento. A revista de bolsas e 

sacolas daqueles que adentram no re-

cinto empresarial não constitui, por si 

só, motivo a denotar constrangimento 

nem violação da intimidade da pessoa. 

Retrata, na realidade, o exercício pela 

empresa de legítimo exercício regular 

do direito à proteção de seu patrimô-

nio, se ausente abuso desse direito, 

quando procedida a revista moderada-

mente, não há se falar em constrangi-

mento ou em revista íntima e vexató-

ria, a atacar a imagem ou a dignidade 

do empregado. Decisão da C. Turma 

mantida. Embargos não conhecidos.– 

(TST-E-RR-615854/1999, Relator Mi-

nistro Aloysio Correa da Veiga, SDI-I, 

DJ 19.10.2007)

–RECURSO DE REVISTA. IN-

DENIZAÇÃO POR DANO MORAL. 

REVISTA DE BOLSAS. Tendo a 

Corte de origem se lastreado na prova 

produzida para concluir que não restou 

demonstrado que a revista era vexató-

ria, humilhante ou abusiva, e prevale-

cendo nesta Corte o entendimento de 

que a revista de bolsas e sacolas, rea-

lizada de forma moderada e razoável, 

por si só, não confi gura dano moral, 

ressalvado o entendimento pessoal da 
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Ministra Relatora, não se vislumbra 

violação dos arts. 186 do Código Civil 

e 1º, III, e 5º, III, V e X, da Carta Mag-

na. Recurso de revista não conhecido.– 

(TST-RR-711500-25.2008.5.09.0015, 

Relatora Ministra Rosa Maria Weber, 

3a. Turma, DEJT 13.8.2010)

–RECURSO DE REVISTA. 

PRÊMIO-PRODUÇÃO. REEXA-

ME DE FATOS E PROVAS. DANOS 

MORAIS. REVISTA DE BOLSAS, 

SACOLAS E MOCHILAS DOS EM-

PREGADOS. PODER DIRETIVO 

DO EMPREGADOR. DEFESA DO 

PATRIMÔNIO. Emerge do quadro 

fático delineado pelo v. acórdão recor-

rido que as revistas eram realizadas 

com moderação e razoabilidade. E que, 

em momento algum, houve constran-

gimento e humilhação na realização 

destas. Sendo assim, as revistas da ma-

neira como eram realizadas não carac-

terizam abuso de direito ou ato ilícito, 

constituindo, de fato, exercício regular 

do direito do empregador, inerente ao 

seu poder diretivo e de fi scalização. 

Nessa esteira, a revista em bolsas, sa-

colas ou mochilas dos empregados, 

sem que se proceda à revista íntima e 

sem contato corporal, mas apenas visu-

al e em caráter geral relativamente aos 

empregados de mesmo nível hierárqui-

co, não caracteriza excesso por parte 

do empregador, inabilitando a autora 

à percepção da indenização por danos 

morais. Recurso de revista conhecido 

e parcialmente provido.– (RR-33840-

55.2007.5.01.0049, Relator Ministro 

Horácio Raymundo de Senna Pires, 3a. 

Turma, DEJT 28.6.2010)

–I – RECURSO DE REVISTA DA 

SEGUNDA RECLAMADA. 1. RE-

VISTA VISUAL. DANO MORAL. 

AUSÊNCIA. O exercício do poder 

diretivo não constituirá abuso de direi-

to, quando não evidenciados excessos 

praticados pelo empregador ou seus 

prepostos. A tipifi cação do dano, em 

tal caso, exigirá a adoção, por parte da 

empresa, de procedimentos que levem 

o trabalhador a sofrimentos superiores 

aos que a situação posta em exame, 

sob condições razoáveis, provocaria. A 

moderada revista, quando não acompa-

nhada de atitudes que exponham a inti-

midade do empregado ou que venham 

a ofender publicamente o seu direito à 

privacidade, não induz à caracteriza-

ção de dano moral. Recurso de revista 

conhecido e provido.– (RR-396000-

51.2006.5.09.0018, Relator Ministro 

Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pe-

reira, 3a. Turma, DEJT 28.6.2010)

Assim, à luz da jurisprudência cris-

talizada nesta Corte Superior, concluo 

inocorrente afronta direta e literal de 

preceito da lei federal ou da Consti-

tuição da República, nem divergência 

jurisprudencial válida e específi ca, nos 

moldes das alíneas -a- e -c- do artigo 

896 da CLT.

Não conheço.

II – MÉRITO

HORAS EXTRAS. INTERVALO 

INTRAJORNADA PARCIALMENTE 

CONCEDIDO. PAGAMENTO COR-

RESPONDENTE AO PERÍODO IN-

TEGRAL

Corolário lógico do conhecimento 

da revista, por contrariedade à OJ 307/

SDI-I do TST, é o provimento do recur-

so para restabelecer a sentença, quanto à 

condenação da reclamada ao pagamento 

do intervalo intrajornada, de modo a que 

corresponda a uma hora diária, acresci-

da de no mínimo cinquenta por cento.

Dou provimento à revista.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Ter-

ceira Turma do Tribunal Superior do 

Trabalho, por unanimidade, conhecer 

do recurso de revista apenas quanto 

ao tema -horas extras. intervalo intra-

jornada parcialmente concedido. pa-

gamento correspondente ao período 

integral- por contrariedade à OJ 307/

SDI-I do TST, e, no mérito, dar-lhe 

provimento para restabelecer a senten-

ça quanto à condenação da reclamada 

ao pagamento do intervalo intrajorna-

da, de modo a que corresponda a uma 

hora diária, acrescida de no mínimo 

cinquenta por cento.

Brasília, 03 de agosto de 2011.

Rosa Maria Weber Candiota da Rosa ‒ 

Ministra Relatora

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

É VEDADO À FAZENDA RETER 
VEÍCULO CONDICIONANDO SUA 
LIBERAÇÃO AO PAGAMENTO DE 
MULTA OU TRIBUTOS

Tribunal Regional Federal da 3a. Região

Apelação/Reexame Necessário n. 0008309-

24.2005.4.03.6108/SP

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DJF3, 29.07.2011

Relator: Des. Federal Marcio Moraes

ADMINISTRATIVO. MANDADO 
DE SEGURANÇA. RETENÇÃO DE 
VEÍCULO. LIBERAÇÃO CONDICIONADA 
AO PAGAMENTO DE MULTAS. 
IMPOSSIBILIDADE.

Sobre a matéria, a jurisprudên-

cia, há tempos, firmou o entendi-

mento de que a suspensão do proce-

dimento de desembaraço aduaneiro 

enquanto pendente o pagamento de 

tributos é meio abusivo de cobran-

ça, tendo em vista que a autoridade 

administrativa dispõe de outros me-

canismos lícitos para buscar o even-

tual valor devido.

Nesse sentido, o C. Supremo Tri-

bunal Federal sumulou a questão edi-

tando a Súmula n. 323, nos seguintes 

termos: "É inadmissível a apreensão 

de mercadorias como meio coercitivo 

para o pagamento de tributos".

Não se justifi ca que, dispondo a 

Fazenda de meios próprios e efi cientes 

para a cobrança do que lhe é devido, 

obste a atividade econômica do admi-

nistrado para forçá-lo a cumprir uma 

obrigação tributária.

Precedentes do STJ e do TRF/3a. 

Região.

Pelo desprovimento do apelo e da 

remessa necessária.
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ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos em 

que são partes as acima indicadas, de-

cide a Egrégia Terceira Turma do Tri-

bunal Regional Federal da 3a. Região, 

por maioria, negar provimento à apela-

ção e à remessa ofi cial, nos termos do 

voto do Desembargador Federal Már-

cio Moraes, vencido o Relator, Juiz Fe-

deral Convocado Rodrigo Zacharias, 

que lhes dava provimento.

São Paulo, 26 de junho de 2008.

MARCIO MORAES – Desembar-

gador Federal

RELATÓRIO
O EXMO. SR. JUIZ CONVOCA-

DO RODRIGO ZACHARIAS:

Cuida-se de apelação interposta 

pela União em face da r. sentença, pro-

ferida em 24/03/2006, que concedeu a 

segurança para proibir a autoridade im-

petrada de apreender o veículo, ônibus 

Mercedes-Benz, placa AJM – 6978, 

como forma de coação para pagamen-

to de multa.

Alega, nas razões de apelação, que 

se ocorreu fato ao qual se previu a 

aplicação de multa, com a retenção do 

veículo até que os valores sejam pa-

gos, o agente fazendário apenas apli-

cou a regra prevista no artigo 75 da 

Lei nº 10.833/2003 ao fato, sem ofen-

der o devido processo legal. Ressalta 

que, verifi cados os compartimentos 

destinados ao transporte de baga-

gens do veículo, constatou-se grande 

quantidade de mercadorias de origem 

estrangeira, introduzidas clandestina-

mente no país, visto que os seus de-

tentores não possuíam documentação 

que comprovasse a sua importação 

regular.

Com a apresentação das contra-

razões de apelação, subiram os autos 

a este E. Tribunal Regional Federal da 

3a. Região.

Manifestou-se a Procuradoria Re-

gional da República pelo não provi-

mento da apelação e da remessa neces-

sária.

É o RELATÓRIO.

VOTO
Exmo. Sr. Juiz Federal Convoca-

do Rodrigo Zacharias (relator): Co-

nheço da apelação, uma vez presentes 

os requisitos de admissibilidade, e da 

remessa ofi cial, a teor do disposto no 

artigo 12, parágrafo único da Lei nº 

1533/51.

O mandado de segurança é remé-

dio constitucional (artigo 5º, LXIX, 

CF/88) para proteção de direito líquido 

e certo contra ato ilegal ou abusivo per-

petrado por autoridade pública e tem 

por pressuposto a existência de um ato 

administrativo, ilegal ou praticado com 

abuso de poder.

A ação mandamental deve vir 

acompanhada não somente de alega-

ções sobre a suposta aparência do bom 

direito e o perigo da demora, mas de 

prova pré-constituída que demonstre 

a presença inequívoca desses pressu-

postos, indispensáveis à concessão da 

medida in initio litis.

A questão está em saber se a reten-

ção do veículo até o adimplemento da 

multa fi xada pela autoridade adminis-

trativa, prevista no artigo 75 da Lei nº 

10833/2003, encontra guarida em nos-

so ordenamento jurídico.

Em regra, não pode a Fazenda se 

utilizar de medidas constritivas indi-

retas coercitivas para arrecadação de 

seus débitos, pois deve utilizar-se do 

meio adequado, que é a execução fi scal 

prevista na Lei n° 6.830/80.

Os artigos 1º, inciso IV, 5º, inciso 

XIII, 6º, caput e 170, parágrafo úni-

co, da Constituição Federal, garantem 

o exercício do direito ao trabalho e à 

exploração da atividade econômica, 

atendidos as limitações e os requisitos 

legais.

Porém, no presente caso, não há 

como desconhecer sua excepcionali-

dade.

O próprio artigo 5º, XIII, do Tex-

to Supremo condiciona a atividade ao 

cumprimento dos requisitos legais.

Não se pode considerar, no ato da 

ré, infração à livre iniciativa, garan-

tida no artigo 1º, IV, e 170, caput, da 

Constituição Federal. Em que pese a 

previsão constitucional dos princípios 

ora elencados, não são absolutos, de-

vendo ser observados os demais pre-

ceitos contidos na Carta Magna, a fi m 

de harmonizá-los.

Essa a razão, pelo que observo, da 

norma especialíssima que regula a ma-

téria disposta no artigo 75, inciso II da 

Lei nº 10833/2003:

"Aplica-se a multa de R$ 15.000,00 

(quinze mil reais) ao transportador, de 

passageiros ou de carga, em viagem 

doméstica ou internacional que trans-

portar mercadoria sujeita a pena de 

perdimento:

(...)

II – ainda que identifi cado o pro-

prietário ou possuidor, as caracterís-

ticas ou a quantidade dos volumes 

transportados evidenciarem tratar-se 

de mercadoria sujeita à referida pena."

A legislação prevê a aplicação da 

multa de quinze mil reais ao transpor-

tador de passageiros que transportar 

mercadorias, ainda que identifi cados 

seus proprietários, quando suas carac-

terísticas ou quantidade de volumes 

evidenciarem tratar-se de mercadorias 

sujeitas à pena de perdimento.

O escopo do art. 75 da Lei nº. 

10.833/2003 é de minar os recursos 

econômicos daqueles que promovem o 

contrabando e o descaminho, em uma 

tentativa de torná-los inviáveis. Isto 

se deve ao fato de que a retenção do 

veículo até o pagamento da multa re-

presenta garantia de atingir a fi nalidade 

da lei.

Na escorreita manifestação do re-

presentante do Ministério Público Fe-

deral, "(...) A fi nalidade da norma é cla-

ra: impedir a entrada de mercadorias 

estrangeiras no território nacional atra-

vés de veículos de carga sem a devida 

fi scalização aduaneira ou com infração 

às normas fi scais, tendo como conse-

qüência futura a pena de perdimento. 

Para efeito desta pena, diante de sua 

natureza administrativa, independe o 

fato do (sic) veículo ser ou não obje-

to do delito apurado (art. 334 do CP). 
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Além dessa fi nalidade, tal previsão le-

gal destina-se a evitar a ocorrência do 

delito previsto no art. 334 do Código 

Penal, de conter a fraude fi scal, com a 

conseqüência sangria dos cofres públi-

cos, e proteger a indústria nacional da 

concorrência desleal. Caso contrário, 

estar-se-ia inviabilizando a atuação da 

Receita Federal e, até mesmo, estimu-

lando empreitadas criminosas seme-

lhantes." (f. 110)

Ressalte-se, da mesma forma, que 

da leitura da norma em questão cons-

tata-se não haver margem para discri-

cionariedade do agente administrativo. 

Uma vez averiguada a ocorrência do 

suporte fático previsto nos incisos I e 

II do art. 75 da Lei nº 10.833/03, deve-

se aplicar a multa de quinze mil Reais, 

retendo o veículo até a sua quitação.

Posto isto, para a correta interpre-

tação do art. 75 da Lei 10.833/2003 

conforme a Constituição, deve-se aten-

tar para os contornos subjetivos que 

informam a conduta do proprietário do 

veículo.

Nessa medida, para a imposição 

da multa, deve ser aferida a boa-fé do 

proprietário do veículo, porquanto a 

presença desta pode afastar a aplica-

ção daquela. E esta investigação não 

se limita à verifi cação da conduta deste 

durante a viagem. Diante da realidade 

atual que envolve a prática diária de 

contrabando e descaminho por ônibus 

de transporte de passageiros para Foz 

do Iguaçu, impõe-se que o comporta-

mento do proprietário do veículo seja 

analisado desde antes da viagem.

Ou seja, deve-ser aferir se foram 

tomadas as cautelas necessárias para 

o escorreito transporte de passageiros, 

tais como: identifi car todos os volu-

mes transportados, com a sua respec-

tiva vinculação aos passageiros, não 

permitir o transporte de mercadorias 

com nítida destinação comercial, des-

providas de nota fi scal, ou que sejam 

de internação proibida. Nesse passo, o 

impetrante somente poderá invocar a 

boa-fé se o conjunto fático por inteiro 

o permitir.

No caso dos autos, no interior do 

ônibus, "verifi cados os compartimen-

tos destinados ao transporte de baga-

gens do veículo, constatou-se grande 

quantidade de mercadorias de origem 

estrangeira, introduzidas clandestina-

mente no país, visto que os seus deten-

tores não possuíam documentação que 

comprovasse a sua importação regular. 

Referidas mercadorias, pela quantida-

de e qualidade, revelavam destinação 

comercial ou, mesmo possuindo valor 

global inferior ao limite de isenção 

previsto em Lei (U$ 300,00 – trezentos 

dólares americanos), foram introdu-

zidas no país sem terem constado de 

Declaração de Bagagem Acompanha-

da – DBA e sem a devida apresenta-

ção à fi scalização aduaneira quando 

da transposição de fronteira, condição 

essencial para a fruição do referido be-

nefício. (...) Apresentaram-se, como 

proprietários das mercadorias men-

cionadas, 18 (dezoito) passageiros que 

viajavam no referido ônibus. (...) Tais 

características, aliadas às particulari-

dades do local de embarque dos seus 

possuidores (Foz do Iguaçu, cidade 

fronteiriça com o Paraguai), eram su-

fi cientes para a caracterização dos in-

dícios de que os volumes a transportar 

continham mercadorias sujeitas à pena 

de perdimento, conforme defi nido no 

artigo 6º, da IN SRF 366/2003 (...)." (f. 

42/43)

Da análise do auto de apreensão, 

percebe-se facilmente que as merca-

dorias apreendidas destinam-se ao 

comércio, pois em grande quantidade. 

Não é crível que uma pessoa adquira 

para consumo próprio um grande nú-

mero de produtos da mesma natureza.

As fotos juntadas aos autos de-

monstram legitimam o procedimento 

administrativo (f. 82/83).

Logo, é de fácil percepção que o 

condutor do veículo transportador in-

fringiu o disposto no artigo 75, inciso 

II, da Lei nº 10.833/03.

Relevante destacar que a impetran-

te detém autorização para prestação 

de serviço público essencial e deveria 

exercê-lo com observância das normas 

técnicas disciplinadoras para a opera-

ção, não cabendo, portanto, alegar boa-

fé quando deixa de cumpri-las.

Ou seja, caberia à impetrante ado-

tar as providencias necessárias previs-

tas na legislação que rege a matéria. 

Como bem destacado na descrição do 

fato constante do Auto de Infração, 

"(...) Nessas condições, prevê o artigo 

6º, da IN SRF 366/2003 que os prepos-

tos dos transportadores podem solici-

tar a abertura dos respectivos volumes 

pelos passageiros, o que teria confi r-

mado os indícios existentes, de forma 

que o condutor do veículo deveria ter 

impedido o seu embarque, na foram 

do parágrafo 1º do mesmo artigo." (fl . 

42/43)

Portanto, uma vez elidida a presun-

ção de boa-fé do transportador – que, 

tendo consciência da ilicitude e do 

caráter fraudulento da conduta ou, dei-

xando de se precaver adequadamente 

quanto a possíveis empecilhos para a 

realização do negócio, benefi ciou-se 

da irregularidade – é possível a aplica-

ção da multa como condição para a li-

beração do veículo apreendido, previs-

ta no artigo 75 da Lei nº. 10.833/2003.

A título de sanção, prevê o parágra-

fo primeiro do artigo 75 da referida lei 

que "Na hipótese de transporte rodo-

viário, o veículo será retido, na forma 

estabelecida pela Secretaria da Receita 

Federal, até o recolhimento da multa 

ou o deferimento do recurso a que se 

refere o § 3º."

Daí que a retenção do veículo até o 

pagamento da multa está expressamen-

te prevista na lei, recepcionada pelo or-

denamento jurídico.

De outra feita, os incisos LIV e LV, 

da Constituição Federal foram obser-

vados no procedimento administrativo 

fi scal, não tendo sido verifi cada qual-

quer irregularidade.

Por todo o exposto, não identifi co 

qualquer violação da legalidade pra-

ticada pela autoridade administrativa, 

mormente em razão das especifi cida-

des do procedimento administrativo 



Acórdãos em destaque

56 Revista Bonijuris | Setembro 2011 | Ano XXIII, n. 574 | V. 23, n. 9 | www.bonijuris.com.br

relativo à decretação da pena de per-

dimento e de retenção do ônibus até o 

adimplemento da multa.

Caso contrário, estaria o Poder Ju-

diciário amparando situação insólita 

que não pode contar com o beneplácito 

ou a benevolência da justiça.

Cito vários julgados da lavra do E. 

Tribunal Regional Federal da 4a. Re-

gião que aceitam a retenção do veículo 

até o efetivo pagamento da multa, com 

vistas a garantir que a fi nalidade da lei 

será atingida:

"TRIBUTÁRIO. LIBERAÇÃO 

DE VEÍCULO (ÔNIBUS). EXIGÊN-

CIA DE MULTA. ART. 59, § 1º, DA 

MP 135/2003. SÚMULA 323 DO STF.

1. A multa do art. 75da Lei n° 

10.833/2003 não ofende o direito de 

propriedade e os princípios da pro-

porcionalidade, razoabilidade e da 

capacidade contributiva. Ela tem por 

escopo minar os recursos econômicos 

daqueles que promovem o contraban-

do e o descaminho, em uma tentativa 

de torná-los inviáveis.

2. Nesse âmbito, a retenção do ve-

ículo até o pagamento da multa repre-

senta uma garantia de que a fi nalidade 

da lei será atingida, garantia essa que 

pode, eventualmente e quando razoá-

vel, ser por outra substituída, mas até 

essa substituição, a retenção do veículo 

apresenta-se como a melhor forma de 

assegurar o fi el cumprimento da Lei.

3. Assim, a retenção do veícu-

lo é lícita e não afronta a Súmula do 

STF nº. 323 (e, por via refl exa, as 

Súmulas do STF nº. 70 e 514)." (AC 

200570020004709/PR, 2a. Turma, 

DJU 09/08/2006, Rel. Marcos Roberto 

Araújo dos Santos, TRF da 4a. Região, 

grifo nosso)

"MANDADO DE SEGURANÇA. 

APREENSÃO DE ÔNIBUS QUE 

TRANSPORTAVA MERCADORIAS 

INTERNADAS IRREGULARMEN-

TE. MULTA DO ART. 75 DA LEI 

Nº. 10.833/03. LEGALIDADE. PRO-

PORCIONALIDADE.

1. A multa prevista no art. 75 da 

Lei nº. 10.833/03 visa a inviabilizar a 

prática de contrabando e descaminho, 

constituindo a retenção do veículo até 

o pagamento daquela uma garantia a 

efetividade da lei.

2. Afastada a presunção de boa-fé, 

correta a retenção do veículo.

3. O disposto no art. 75 da Lei nº. 

10.833/03 não fere os princípios do li-

vre exercício do trabalho ou profi ssão 

(art. 5º, inc. XIII), do devido processo 

legal (art. 5º, incisos LIV e LV), e da 

livre iniciativa (art. 170) previstos na 

Constituição, porquanto não são abso-

lutos e devem ser observados em con-

junto com os demais preceitos consti-

tucionais.

4. A apreensão do veículo e a apli-

cação da respectiva multa visam abalar 

os recursos econômicos daqueles que 

promovem o contrabando e o descami-

nho e em nada se assemelham ao paga-

mento de tributos, sendo inaplicável o 

enunciado da Súmula nº. 323 do STF.

5.Apelação improvida." (MAS/ 

200471070040495/RS, 1a. Turma, 

D.E. 23/10/2007, Rel. Álvaro Eduardo 

Junqueira, TRF da 4a. Região, grifo 

nosso)

"TRIBUTÁRIO. LIBERAÇÃO 

DE VEÍCULO (ÔNIBUS). EXIGÊN-

CIA DE MULTA . ART. 59, § 1º, DA 

MP 135/2003. SÚMULA 323 DO STF.

1. A multa do art. 75 da Lei n° 

10.833/2003 não ofende o direito de 

propriedade e os princípios da pro-

porcionalidade, razoabilidade e da 

capacidade contributiva. Ela tem por 

escopo minar os recursos econômicos 

daqueles que promovem o contraban-

do e o descaminho, em uma tentativa 

de torná-los inviáveis.

2. Nesse âmbito, a retenção do ve-

ículo até o pagamento da multa repre-

senta uma garantia de que a fi nalidade 

da lei será atingida, garantia essa que 

pode, eventualmente e quando razoá-

vel, ser por outra substituída, mas até 

essa substituição, a retenção do veículo 

apresenta-se como a melhor forma de 

assegurar o fi el cumprimento da Lei.

3. Os elementos trazidos aos autos 

apontam fundados indícios da culpa da 

apelante – ou ela tinha conhecimento 

do transporte de mercadorias sujeitas 

a pena de perdimento ou, ao menos, 

assumiu o risco de a ela ser atribuída 

a responsabilidade pelo transporte ir-

regular -, não só pela quantidade de 

mercadorias importadas, mas tam-

bém pelas características dos volumes 

transportados, evidenciando tratarem-

se de mercadorias sujeitas à pena de 

perdimento.

4. Assim, a retenção do veículo é 

lícita e não afronta a Súmula do STF 

nº. 323 (e, por via refl exa, as Súmulas 

do STF nº. 70 e 514).

5. Diante dessas circunstâncias, 

não há como se afastar a aplicação do 

art. 75 da Lei 10.833/2003." (AMS 

200670020009050/PR, 2a. Turma, 

D.E. 28/02/2007, Rel. Dirceu de Al-

meida Soares, TRF da 4a. Região)

Ante todo o exposto, não possui a 

impetrante direito líquido e certo a re-

chaçar a presunção de legitimidade do 

ato administrativo.

Sobre a caracterização do direito 

líquido e certo, preleciona o saudoso 

Hely Lopes Meirelles:

"Quando a lei alude a direito líqui-

do e certo, está exigindo que esse di-

reito se apresente com todos os requi-

sitos para seu conhecimento exercício 

no momento da impetração. Em última 

análise, direito líquido e certo é direito 

comprovado de plano. Se depender de 

comprovação posterior, não é líquido 

nem certo, para fi ns de segurança. (...) 

Por se exigir situações e fatos compro-

vados de plano é que não há instrução 

probatória no mandado de segurança. 

Há, apenas, uma dilação para informa-

ções do impetrado sobre as alegações 

e provas oferecidas pelo impetrante, 

com conseqüente manifestação do Mi-

nistério Público sobre a pretensão do 

postulante. Fixada a lide nestes termos, 

advirá a sentença considerando unica-

mente o direito e os fatos comprovados 

coma inicial e as informações. (...)" 

(in "Mandado de Segurança", 13a. ed 

– São Paulo: Editora Revista dos Tri-

bunais, 2003, pág. 37).
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Nessa linha, colaciono preceden-

te do E. Superior Tribunal de Justiça 

acerca da necessidade de comprovar-

se, de plano, o direito líquido e certo:

"PROCESSUAL CIVIL. MAN-

DADO DE SEGURANÇA. RECUR-

SO ORDINÁRIO. PROVA PRÉ-

CONSTITUÍDA. AUSÊNCIA. DILA-

ÇÃO PROBATÓRIA. IMPOSSIBILI-

DADE.

1. A sistemática do mandado de se-

gurança não admite dilação probatória, 

fazendo-se necessária a plena demons-

tração do direito líquido e certo através 

de prova documental pré-constituída.

2. Se o impetrante alega violação 

ao contraditório e à ampla defesa, em 

razão de ter sido negado o pedido de 

vista dos autos de processo administra-

tivo, deve fazer prova documental des-

ta negativa, sob pena de indeferimento 

da inicial.

3. A ausência de comprovação 

plena da liquidez e certeza do direito 

é causa de extinção do processo, sem 

julgamento do mérito. Precedentes.

4. Recurso ordinário improvido" 

(sem grifos no original – RMS 18.264/

SE, DJU).

Na mesma senda, transcrevo outro 

julgado da lavra do E. Tribunal Regio-

nal Federal da 1a. Região:

"PROCESSUAL CIVIL E MAN-

DADO DE SEGURANÇA. ATO 

COATOR. NÃO-COMPROVAÇÃO. 

EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM 

JULGAMENTO DO MÉRITO.

1. À míngua de prova do ator co-

ator, comissivo ou omissivo, supos-

tamente praticado pela autoridade 

impetrada, correta é a sentença que 

extinguiu o processo de mandado de 

segurança sem julgamento do mérito.

2. Apelação desprovida."

(AMS 200034000157105/DF, 6a. 

Turma, DJ 3/9/2007, Rel. Dês. Fed. 

Daniel Paes Ribeiro, TRF da 1a. Re-

gião)

A impetrante deverá arcar com as 

custas do processo, sem condenação 

em honorários advocatícios, a teor das 

Súmulas 105 do STJ e 512 do STF.

Pelo exposto, DOU PROVIMEN-

TO À APELAÇÃO E À REMESSA 

OFICIAL para reformar a sentença, 

denegar a segurança, julgar improce-

dente o pedido e revogar a liminar, com 

resolução do mérito, na forma do arti-

go 269, I, do Código de Processo Civil, 

arcando a impetrante com as custas do 

processo, ausente condenação em ho-

norários de advogado (súmulas 105 do 

STJ e 512 do STF).

É o voto.

Rodrigo Zacharias – Juiz Federal 

Convocado

Relator

VOTO CONDUTOR

Cuida-se de apelação interposta 

pela União e remessa ofi cial, em face 

de sentença que concedeu a ordem em 

mandado de segurança para determi-

nar a restituição do veículo Mercedez-

Benz, ano 2000, à impetrante Viação 

Garcia Ltda.

Aduz a União, em suas razões de 

apelação, a existência de norma federal 

prevendo a retenção do veículo até que 

os valores sejam pagos.

O Relator, Juiz Federal Convocado 

Rodrigo Zacharias, proferiu voto dan-

do provimento à apelação fazendária e 

à remessa ofi cial.

Divergi do voto do Relator, pelos 

motivos a seguir.

Consta dos autos que a impetrante 

teve ônibus de sua propriedade retido 

pela autoridade coatora sob o argumen-

to de que estaria portando mercadorias 

de procedência estrangeira sem prova 

de introdução regular no país, sujeitas à 

pena de perdimento, tendo sido lavrado 

auto de infração e termo de apreensão.

Consta ainda que por meio do alu-

dido auto de infração foi aplicada multa 

no importe de R$ 15.000,00, exigindo 

seu pagamento como condição libera-

tória do veículo retido, como a própria 

autoridade coatora admite em suas in-

formações, já que entende legítima a 

retenção até que seja satisfeita a pena 

pecuniária imposta, tendo em vista pre-

visão legal para tanto.

Sobre a matéria, a jurisprudência, 

há tempos, fi rmou o entendimento de 

que a retenção de mercadoria introdu-

zida irregularmente no país enquanto 

pendente o pagamento de tributos é 

meio abusivo de cobrança, tendo em 

vista que a autoridade administrativa 

dispõe de outros mecanismos lícitos 

para buscar o eventual valor devido.

Nesse sentido, o C. Supremo Tri-

bunal Federal sumulou a questão edi-

tando a Súmula n. 323, nos seguintes 

termos: "É inadmissível a apreensão 

de mercadorias como meio coercitivo 

para o pagamento de tributos".

Com efeito, não se justifi ca que, 

dispondo a Fazenda de meios próprios 

e efi cientes para a cobrança do que lhe 

é devido, obste a atividade econômica 

do administrado para forçá-lo a cum-

prir uma obrigação tributária.

O E. Superior Tribunal de Justiça, 

apreciando a matéria em discussão, 

também decidiu no mesmo sentido:

"TRIBUTÁRIO. IMPORTAÇÃO. 

RETENÇÃO DE MERCADORIA 

COMO MEIO COERCITIVO PARA 

O PAGAMENTO DE TRIBUTO. IM-

POSSIBILIDADE. SÚMULA 323/

STF.

I – "A retenção de mercadorias 

como meio coercitivo para o pagamen-

to de tributos é providência ilegal, re-

chaçada pelo Superior Tribunal de Jus-

tiça e pelo Supremo Tribunal Federal. 

Súmulas nos 70, 323 e 547/STF." (REsp 

nº 513.543/PR, Relator Ministro LUIZ 

FUX, DJ de 15/09/2003, p. 141).

II – Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 601.501/CE, Pri-

meira Turma, Relator Ministro Fran-

cisco Falcão, j. 15/6/2004, DJ de 

16/8/2004)

Nesse sentido, assim já decidiu esta 

E. Turma:

"ADMINISTRATIVO. MANDA-

DO DE SEGURANÇA. RETENÇÃO 

DE VEÍCULO. LIBERAÇÃO CON-

DICIONADA AO PAGAMENTO DE 

MULTAS. IMPOSSIBILIDADE. IR-

REGULARIDADES APONTADAS 

PELA FISCALIZAÇÃO DIREITO À 
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REGULARIZAÇÃO. 1. Discute-se 

a liberação de veículo de propriedade 

do impetrante, apreendido pela Polícia 

Rodoviária Federal do Estado de São 

Paulo, por irregularidades que se amol-

davam ao Código Nacional de Trânsito. 

2. Não se vislumbra arbitrariedade na 

retenção do veículo, destinada à regu-

larização, pelo impetrante, das falhas 

apontadas pelo agente policial, por-

quanto não demonstrada a inexistência 

de tais irregularidades ou a regulariza-

ção no curso desta impetração. 3. A re-

tenção do veículo, por sua vez, condi-

cionada ao prévio pagamento das mul-

tas e dos encargos legais, viola o direito 

de propriedade, previsto no artigo 5º, 

XXII, CF, conforme asseverado pelo 

impetrante, havendo a necessidade da 

prova da intimação do proprietário do 

bem, garantindo-lhe o devido proces-

so legal, em face das multas aplicadas, 

para validar a retenção promovida. 4. 

Precedentes. 5. Recurso parcialmente 

provido, para que a autoridade libere o 

veículo apreendido, desde que o impe-

trante satisfaça a todas as exigências re-

gulamentares apontadas pela autorida-

de e que o veículo esteja em condições 

de trafegar, tal como determinam as 

normas de trânsito em vigor, não se lhe 

exigindo as multas aplicadas, em virtu-

de da não comprovação de ter sido con-

ferido ao impetrante o direito à defesa 

das mesmas na esfera administrativa."

(AMS n. 95.03.011356-3, Turma 

Suplementar da Segunda Seção, Rela-

tora Juíza Convocada Eliana Marcelo, 

DJU de 22/3/2007, p. 468)

Posto isto, meu voto nega provi-

mento à apelação e à remessa ofi cial.

É como voto.

MARCIO MORAES – Desembar-

gador Federal

TRIBUTÁRIO

RESTITUIÇÃO DO IMPOSTO DE RENDA 
É IMPENHORÁVEL, SALVO PROVA DA 
ORIGEM NÃO SALARIAL DO VALOR

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.163.151 ‒ AC

Órgão julgador: 5a. Turma

Fonte: DJe, 03.08.2011

Relator: Ministro Adilson Vieira Macabu (des. 

convocado do TJ/RJ)

RECURSO ESPECIAL. LOCAÇÃO. 
IMPENHORABILIDADE DE CRÉDITO 
RELATIVO À RESTITUIÇÃO DE 
IMPOSTO DE RENDA. FATO GERADOR 
PROVENIENTE DE SALÁRIO. NATUREZA 
ALIMENTAR DA VERBA AFERIDA NO 
TRIBUNAL LOCAL. IMPOSSIBILIDADE 
DE MODIFICAÇÃO. INCIDÊNCIA DA 
SÚMULA 7/STJ.

1. É impenhorável o valor deposi-

tado em conta bancária proveniente de 

restituição do imposto de renda, cuja 

origem advém das receitas compreen-

didas no art. 649, IV, do CPC.

2. Havendo o acórdão estadual con-

signado que a fonte de incidência do 

imposto de renda era salarial, o aco-

lhimento da pretensão recursal deman-

daria a alteração das premissas fático-

probatórias estabelecidas pelo acórdão 

recorrido, com o revolvimento das pro-

vas carreadas aos autos, o que é vedado 

em sede de recurso especial, nos termos 

do enunciado da Súmula 7 do STJ.

3. Recurso especial a que se nega 

seguimento.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os 

autos em que são partes as acima indi-

cadas, acordam os Senhores Ministros 

da Quinta Turma do Superior Tribunal 

de Justiça, por unanimidade, em negar 

provimento ao recurso.

Os Srs. Ministros Laurita Vaz e Jor-

ge Mussi votaram com o Sr. Ministro 

Relator.

Ausentes, justifi cadamente, os Srs. 

Ministros Gilson Dipp e Napoleão Nu-

nes Maia Filho.

Brasília, 21 de junho de 2011 (Data do 

Julgamento)

MINISTRO ADILSON VIEIRA MACABU 

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/

RJ) ‒ Relator

RELATÓRIO
O EXMO SR. MINISTRO ADIL-

SON VIEIRA MACABU (DESEM-

BARGADOR CONVOCADO DO TJ/

RJ) (Relator):

Trata-se de recurso especial inter-

posto por CASA EMPREENDIMEN-

TOS IMOBILIÁRIOS LTDA, com 

fundamento nas alíneas "a" e "c" do 

inciso III do artigo 105 da Constitui-

ção da República, contra acórdão do 

eg. Tribunal de Justiça do Acre, assim 

ementado:

"IMPENHORABILIDADE DO 

CRÉDITO RELATIVO À RESTITUI-

ÇÃO DO IMPOSTO DE RENDA. 

NULIDADE DA PENHORA QUE IN-

CIDIU, NESTE CASO, SOBRE VER-

BA DE NATUREZA SALARIAL. 

RECURSO IMPROVIDO. É absolu-

tamente impenhorável, nos termos do 

art. 649, V, do CPC, o crédito relativo 

à restituição do imposto de renda, que 

tem como fato gerador a aquisição de 

disponibilidade econômica decorrente 

de verba salarial, estando a salvo, por 

isso mesmo, de constrição no processo 

executivo." (e-STJ fl . 269)

Nas razões do especial, a parte re-

corrente sustenta, em síntese, negativa 

de prestação jurisdicional, consubstan-

ciada na suposta violação do art. 649 

do CPC.

Alega que o referido artigo é taxa-

tivo acerca de quais verbas são impe-

nhoráveis, não constando em seu rol a 

devolução de imposto de renda.

Acrescenta, ainda, que, confor-

me o disposto no art. 43 do CTN, o 

conceito de renda nele contido diz 

respeito à que advém do que é produ-

zido mediante trabalho ou mero capi-

tal, o que impossibilita a qualifi cação 

da verba devolvida como salarial ou 

não.

É o relatório.

VOTO
O EXMO SR. MINISTRO ADIL-

SON VIEIRA MACABU (DESEM-

BARGADOR CONVOCADO DO TJ/

RJ) (Relator):



Acórdãos em destaque

59Revista Bonijuris | Setembro 2011 | Ano XXIII, n. 574 | V. 23, n. 9 | www.bonijuris.com.br

Cinge-se o presente caso em saber 

se a devolução do imposto de renda do 

autor poderá ser objeto de penhora.

É cediço que o tributo imposto de 

renda tem como fato gerador a aquisi-

ção de disponibilidade econômica ou 

jurídica decorrente de renda e de pro-

ventos de qualquer natureza, a teor do 

disposto no art. 43 do CTN, verbis:

Art. 43. O imposto, de competência 

da União, sobre a renda e proventos de 

qualquer natureza tem como fato gera-

dor a aquisição da disponibilidade eco-

nômica ou jurídica:

I – de renda, assim entendido o 

produto do capital, do trabalho ou da 

combinação de ambos;

II – de proventos de qualquer na-

tureza, assim entendidos os acréscimos 

patrimoniais não compreendidos no 

inciso anterior.

§ 1º A incidência do imposto in-

depende da denominação da receita 

ou do rendimento, da localização, 

condição jurídica ou nacionalidade da 

fonte, da origem e da forma de per-

cepção. (Incluído pela Lcp nº 104, de 

10.1.2001)

§ 2º Na hipótese de receita ou de 

rendimento oriundos do exterior, a lei 

estabelecerá as condições e o momen-

to em que se dará sua disponibilidade, 

para fi ns de incidência do imposto re-

ferido neste artigo. (Incluído pela Lcp 

nº 104, de 10.1.2001)

Conclui-se, portanto, que o fato ge-

rador poderá ser de natureza salarial ou 

não.

Observo, após detida análise dos 

autos que, no caso em tela, o Tribunal 

local, mantendo a sentença primeva, 

entendeu ser incontroverso que os va-

lores bloqueados decorrem de verba 

proveniente de restituição de imposto 

de renda oriunda de renda de natureza 

salarial, feito indevidamente, confor-

me informações prestadas pelo Minis-

tério da Fazenda, às fl s. 138/141.

De tal forma, a devolução do im-

posto de renda, no caso concreto, nada 

mais é do que a devolução do salário 

do autor que foi retido a maior.

Deverá ser, portanto, observado, no 

que pertine à parcela a ser devolvida 

pelo fi sco, o disposto no art. 649, IV, 

do CPC, o que alega:

Art. 649. São absolutamente impe-

nhoráveis: 

..............................................

IV – os vencimentos, subsídios, sol-

dos, salários, remunerações, proventos 

de aposentadoria, pensões, pecúlios e 

montepios; as quantias recebidas por 

liberalidade de terceiro e destinadas ao 

sustento do devedor e sua família, os 

ganhos de trabalhador autônomo e os 

honorários de profi ssional liberal, ob-

servado o disposto no § 3º deste artigo.

Defi nida sua natureza salarial, des-

cabe falar em retenção de tal parcela, 

conforme o entendimento consigna-

do por este Tribunal, o qual entende 

que, na linha do disposto no art. 649 

do CPC, os valores percebidos a título 

salarial são impenhoráveis, ainda que 

se trate, como no caso concreto, de 

devolução de imposto de renda deles 

oriundos.

Com relação ao tema, esta Corte 

assim se pronunciou, em caso análogo:

Processual civil. Recurso Especial. 

Ação de execução. Penhora em conta 

corrente. Valor relativo à restituição de 

imposto de renda. Vencimentos. Cará-

ter alimentar. Impenhorabilidade. Art. 

649, IV, do CPC.

– Trata-se de ação de execução, na 

qual foi penhorada, em conta bancária, 

quantia referente à restituição do im-

posto de renda.

– A devolução do imposto de renda 

retido ao contribuinte não descaracte-

riza a natureza alimentar dos valores 

a serem devolvidos, quanto se trata de 

desconto parcial do seu salário.

– É impenhorável o valor deposi-

tado em conta bancária, referente à 

restituição do imposto de renda, cuja 

origem advém das receitas compreen-

didas no art. 649, IV, do CPC.

– A verba relativa à restituição do 

imposto de renda perde seu caráter 

alimentar, tornando-se penhorável, 

quando entra na esfera de disponibi-

lidade do devedor.– Em observância 

ao princípio da efetividade, mostra-se 

desarazoável, em situações em que não 

haja comprometimento da manutenção 

digna do executado, que o credor seja 

impossibilitado de obter a satisfação de 

seu crédito, sob o argumento de que os 

rendimentos previstos no art. 649, IV, 

do CPC, gozam de impenhorabilidade 

absoluta.

Recurso especial não provido." 

(REsp 1150738/MG, Rel. Ministra 

NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA 

TURMA, julgado em 20/05/2010, DJe 

14/06/2010)

No mesmo sentido a decisão singu-

lar: REsp 1182206, Ministro LUIS FE-

LIPE SALOMÃO, Data da Publicação 

04/03/2011. 

Não há como, portanto, reter verba 

que, em princípio, tem natureza sala-

rial.

Para que assim pudesse ocorrer, de-

verá ser comprovado que a restituição 

de imposto de renda possuía origem 

diversa da fonte dos vencimentos da 

recorrida.

Havendo o tribunal de origem con-

signado que se trata de verba oriunda 

de devolução de desconto salarial, mo-

difi car a natureza alimentar demanda-

ria reexame de provas, o que esbarra 

no óbice contido na Súmula 7 do STJ.

Em face do exposto, NEGO PRO-

VIMENTO ao recurso especial.

É como voto.

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia QUINTA 

TURMA, ao apreciar o processo em 

epígrafe na sessão realizada nesta data, 

proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, negou 

provimento ao recurso."

Os Srs. Ministros Laurita Vaz e Jor-

ge Mussi votaram com o Sr. Ministro 

Relator.

Ausentes, justifi cadamente, os Srs. 

Ministros Gilson Dipp e Napoleão Nu-

nes Maia Filho.
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CIVIL E COMERCIAL

Con! gura dano moral o 
pagamento de cheque 
extraviado e assinado por 
terceiro sem a conferência 
das assinaturas

Ação de indenização por danos mo-

rais - Extravio/perda de cheque - Paga-

mento e devolução dos cheques assinados 

por terceiro - Não conferência das assi-

naturas - Dano moral.- Cabe à instituição 

bancária, antes de proceder ao pagamen-

to de cheque ou devolução do mesmo por 

falta de fundos, conferir a assinatura dele 

constante, verifi cando se o título foi real-

mente assinado pelo correntista. - Age de 

forma irregular e negligente a instituição 

que não procede a tal conferência e efetua 

o pagamento dos cheques extraviados e 

assinados por terceira pessoa.- O valor da 

indenização deve ser fi xado com pruden-

te arbítrio, de modo a não possibilitar o 

enriquecimento ilícito, e nem deixar de 

compensar a vítima pelos danos. 

(TJ/MG - Embs. Infringentes Cível n. 

1.0024.04.254993-1/006 - Belo Horizonte - 17a. 

Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Des. Pedro 

Bernardes - Fonte: DJ, 17.08.2011).

Cônjuge supérstite sem 
direito à herança pode 
permanecer no imóvel 
mesmo se inventário foi 
aberto antes do novo Código 
Civil

Direito civil. Sucessões. Direito real 

de habitação do cônjuge supérstite. Evo-

lução legislativa. Situação jurídica mais 

vantajosa para o companheiro que para 

o cônjuge. Equiparação da união está-

vel. 1.- O Código Civil de 1916, com a 

redação que lhe foi dada pelo Estatuto 

da Mulher Casada, conferia ao cônjuge 

sobrevivente direito real de habitação 

sobre o imóvel destinado à residência da 

família, desde que casado sob o regime 

da comunhão universal de bens. 2.- A 

Lei nº 9.278⁄96 conferiu direito equiva-

lente aos companheiros e o Código Civil 

de 2002 abandonou a postura restritiva 

do anterior, estendendo o benefício a to-

dos os cônjuges sobreviventes, indepen-

dentemente do regime de bens do casa-

mento. 3.- A Constituição Federal (arti-

go 226, § 3º) ao incumbir o legislador de 

criar uma moldura normativa isonômica 

entre a união estável e o casamento, con-

duz também o intérprete da norma a con-

cluir pela derrogação parcial do § 2º do 

artigo 1.611 do Código Civil de 1916, de 

modo a equiparar a situação do cônjuge 

e do companheiro no que respeita ao di-

reito real de habitação, em antecipação 

ao que foi fi nalmente reconhecido pelo 

Código Civil de 2002. 4.- Recurso Espe-

cial improvido. 

(STJ - Rec. Especial n. 821.660/DF - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Sidnei Beneti - Fonte: DJe, 

17.06.2011). 

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 

lição extraída do voto do relator: 

“Antes do Código Civil de 2002, 

porém, a Lei nº 9.278⁄96 já havia 

conferido direito equivalente às 

pessoas ligadas pela união estável. 

(...) Instaurou-se, assim, um certa 

perplexidade, pois, entre a edição dessa 

lei e o início da vigência do Código 

Civil de 2002, uma interpretação 

literal das normas de regência então 

vigentes, autorizavam concluir que 

o companheiro sobrevivente estava 

em situação mais vantajosa do que o 

cônjuge sobrevivente (que não fosse 

casado pelo regime da comunhão 

universal de bens). (...) Examinando-

se as consequências dessa exegese 

tem-se o seguinte: Se duas pessoas 

vivessem em união estável e uma delas 

falecesse a outra teria a segurança de 

continuar vivendo no imóvel em que 

residiam. Se porém, essas mesmas 

pessoas resolvessem se casar, o que 

provavelmente ocorreria sob o regime 

da comunhão parcial, já que esse era 

o regime legal a partir de 1977, o 

cônjuge sobrevivente não teria mais 

assegurado o direito de continuar 

habitando o imóvel da família.”

Indenização por danos 
morais paga a familiares mais 
próximos da vítima não exclui 
a possibilidade de outros 
parentes serem indenizados

Processual civil. Agravo regimen-

tal e embargos de declaração. Ação de 

indenização. Danos morais e materiais. 

Legitimidade dos pais e outros parentes. 

1. Ultrapassada a questão referente à im-

possibilidade de indenizar-se duplamente 

grupo familiar pelo mesmo evento, cor-

reta a decisão que determina o retorno 

dos autos à origem para que se proceda 

à análise do cabimento dos pedidos inde-

nizatórios. 2. O pedido indenizatório, in 

casu, abrange danos morais e materiais 

porventura existentes. 3. Agravo regi-

mental interposto por Petróleo Brasileiro 

S⁄A desprovido. Embargos de declaração 

opostos por Célia Cordeiro de Azevedo e 

outros acolhidos sem efeitos infringentes. 

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1.236.987/RJ - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. João Otávio de Noronha - Fonte: DJe, 

09.08.2011).

Má escolha do critério de 
! xação do preço de emissão 
de ações não acarreta 
nulidade da assembleia 
que aprovou o aumento de 
capital da empresa

Direito societário. Aumento de capi-

tal de sociedade anônima. Emissão de no-

vas ações. Diluição da participação acio-

nária de minoritários. Preço das ações. 

Fixação. Balizas previstas no art. 170, § 

1º, da LSA. Norma não cogente de cujo 

distanciamento, se verifi cado, não enseja 

a anulação dos atos deliberativos. Even-

tual violação que se resolve em perdas e 

danos. 1. O art. 170, § 1º, da LSA, não 

garante a equivalência na participação so-

cietária dos antigos acionistas, depois de 

se proceder ao aumento de capital, ape-

nas impede a diluição injustifi cável dessa 

participação, geralmente, em abuso de 

poder dos controladores. A equivalência 

da participação acionária é garantida pelo 

exercício do direito de preferência na 

aquisição dessas novas ações. 2. A norma 
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insculpida no art. 170, § 1º, da LSA não 

é cogente, por isso que a sua não obser-

vância na fi xação do preço de emissão da 

ação ou a escolha de critério diferente, na 

hipótese de aumento de capital, não acoi-

ma o ato deliberativo de nulo, mesmo 

porque o dispositivo não prevê tal conse-

quência. 3. Ademais, o acórdão recorrido 

reconheceu que o aumento de capital se 

fazia necessário e urgente, tendo havido 

demonstração dos aspectos técnicos para 

a fi xação do preço tal como deliberado 

em assembleia e que o critério utilizado 

pelo autor como sendo o melhor estava 

baseado em premissa equivocada, con-

forme esclarecido pelo perito do juízo. 

Assim, no particular, o recurso encontra 

óbice na Súmula 7⁄STJ. 4. Recurso espe-

cial não provido. . 

(STJ - Rec. Especial n. 1.190.755/RJ - 4a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomão - 

Fonte: DJe, 01.08.2011).

Meação do cônjuge 
sobrevivente não sofre 
incidência de taxa judiciária 
em processo de inventário

Direito civil e tributário. Inventário. 

Taxa judiciária. Base de cálculo. Herança. 

Exclusão da meação do cônjuge supérsti-

te. 1. Taxa judiciária e custas judiciais são, 

na jurisprudência sólida do STF, espécies 

tributárias resultantes "da prestação de 

serviço público específi co e divisível e 

que têm como base de cálculo o valor da 

atividade estatal referida diretamente ao 

contribuinte" (ADI 1772 MC, Relator(a): 

Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal 

Pleno, julgado em 15⁄04⁄1998, DJ 08-09-

2000 PP-00004 EMENT VOL-02003-01 

PP-00166). 2. Em processo de inventário, 

a toda evidência, a meação do cônjuge su-

pérstite não é abarcada pelo serviço públi-

co prestado, destinado essencialmente a 

partilhar a herança deixada pelo de cujus. 

Tampouco pode ser considerada proveito 

econômico, porquanto pertencente, por 

direito próprio e não sucessório, ao cônju-

ge viúvo. Precedentes. 3. Assim, deve ser 

afastada da base de cálculo da taxa judi-

ciária a meação do cônjuge supérstite. 4. 

Recurso especial provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 898.294/RS - 4a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomão - 

Fonte: DJe, 20.06.2011).

Não con% gura dano moral 
a restrição de crédito 
previamente noti% cada, ainda 
que em endereço diverso

Apelação civil. Responsabilidade ci-

vil. Restrição de crédito. Notifi cação pré-

via realizada. Dano moral inocorrente. A 

notifi cação prevista no § 2º, do art. 43 do 

CDC, que dispensa formalidade e com-

provação de recebimento, restou compro-

vada nos autos pela documentação acos-

tada, cujo endereço diverso não implica 

necessariamente na desconsideração da 

notifi cação, haja vista a parte demandante 

deixou de demonstrar que não residia no 

endereço para o qual expedida a notifi ca-

ção. Modifi cação do entendimento para 

aderir a orientação da maioria, ressalvada 

a posição defendida que exigia a com-

provação da notifi cação realizada para 

o endereço indicado pelo comerciante/

associado, como condição de validade do 

ato. Apelo da ré provido. Prejudicado o 

exame do apelo do autor. 

(TJ/RS - Ap. Cível n. 70044298354 - Porto 

Alegre - 9a. Câm. Cív. - Dec. monocrática - Rel.: 

Des. Tasso Caubi Soares Delabary - Fonte: DJ, 

17.08.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim justifi cou 

o relator ao proferir a decisão 

monocrática: “Entretanto, resultando 

sistematicamente vencido, em razão do 

convencimento dos demais pares que 

entendem sufi ciente a mera expedição 

da notifi cação, independente da 

coincidência dos endereços, ou da 

demonstração de ter sido efetuada 

para endereço indicado pelo credor/

associado, reputando atendida a 

condição para a divulgação do registro 

negativo, embora inabalável no 

convencimento da posição defendida, 

que a meu senso melhor expressa a 

exegese para a exigência da prévia 

notifi cação, sem pragmatismo, 

quedando-me a força da maioria 

representativa de julgamento colegiado, 

estou em ressalvar o posicionamento 

até então sustentado, para acompanhar 

ilustres pares, reconhecendo realizada 

a notifi cação no caso dos autos.”

Prestação de contas pode 
ser apresentada de outra 
forma que não a mercantil 
se trouxer as informações 
necessárias

Recurso especial. Violação do art. 

535 do CPC. Não ocorrência. Ação de 

prestação de contas. Necessidade de 

forma mercantil. Ausência de rigor, se 

as contas são apresentadas de maneira 

inteligível. Harmonização com a con-

cepção fi nalística do processo. Com-

plexidade das contas. Possibilidade de 

perícia contábil. 1. Não viola o art. 535 

do CPC o acórdão que, integrado pelo 

julgado proferido nos embargos de de-

claração, dirime, de forma expressa, 

congruente e motivada, as questões sus-

citadas nas razões recursais. 2. A apre-

sentação de contas em forma mercantil 

é uma necessidade do processo, uma 

vez que o exame, a discussão e o julga-

mento devem ser facilitados para os su-

jeitos processuais. 3. As contas apresen-

tadas de forma não mercantil podem ser 

consideradas diante da apresentação de 

justifi cativa pela parte e da possibilida-

de de realização de perícia contábil. 4. 

Fica prejudicado, ante a perda de obje-

to, o exame de recurso especial no ponto 

em que discute o quantum dos honorá-

rios advocatícios, se foi desconstituída 

a sentença e autorizada a produção de 

prova pericial. 5. Recurso especial co-

nhecido em parte e provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.218.899/PR - 4a. T. - Ac. 

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

Fonte: DJe, 16.08.2011).

Promotor de justiça responde 
por dano moral em razão de 
entrevista televisiva sobre 
processo que tramita em 
segredo de justiça

Processual civil. Indenização por 

dano moral. Dispositivos constitucio-

nais. Inviabilidade de apreciação em 
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sede de recurso especial. Representan-

te do Parquet. Responsabilidade civil. 

Legitimidade. Processo em segredo de 

justiça. Art. 26, § 2º, da LOMP. Divul-

gação televisiva. Matéria fático-probató-

ria. Cerceamento de defesa. Arts. 130 e 

330, I, do CPC. Julgamento antecipado 

da lide. Incidência da súmula n. 7⁄STJ. 

Divergência jurisprudencial. Ausência 

de cotejo analítico. Dissídio não confi -

gurado. Quantum indenizatório. Impos-

sibilidade de revisão. 1. Não cabe ao 

Superior Tribunal de Justiça, em recurso 

especial, apreciar matéria constitucio-

nal, sob pena de violar a rígida distribui-

ção de competência recursal disposta na 

Lei Maior. 2. O representante do parquet 

que extrapola os limites de sua atuação 

profi ssional, promovendo a divulgação 

televisiva dos fatos e circunstâncias que 

envolveram as pessoas em processo que 

tramita em segredo de justiça, possui 

legitimidade para estar no polo passivo 

da respectiva ação de responsabilidade 

por danos morais (art. 26, § 2º, da Lei 

n. 8.625, de 12.2.1993; e art. 201, § 4º, 

da Lei n. 8.069⁄90). Rever a decisão das 

instâncias originárias implicaria revol-

vimento do conjunto fático-probatório 

(Súmula n. 7⁄STJ). 3. A jurisprudência 

do STJ é pacífi ca no sentido de que, ten-

do o Tribunal a quo concluído que a lide 

poderia ser julgada antecipadamente por 

estarem presentes as hipóteses do art. 

330, I e II, do CPC, é inviável, em sede 

de recurso especial, rever tal entendi-

mento. 4. Inviabiliza-se o conhecimento 

de recurso especial fundado no permis-

sivo da alínea "c" quando não atendidos 

os requisitos imprescindíveis à demons-

tração do dissídio pretoriano conforme 

prescrições do art. 541, parágrafo único, 

do CPC e do art. 255, § 2º, do RISTJ. 5. 

A revisão de indenização por danos mo-

rais é admitida em recurso especial so-

mente na hipótese em que o valor fi xado 

nas instâncias locais seja exorbitante ou 

ínfi mo, o que não ocorre na espécie. 6. 

Recurso especial não conhecido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.162.598/SP - 4a. T. - Ac. 

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

Fonte: DJe, 08.08.2011).

IMOBILIÁRIO

Alegação de não utilização 
de elevador não exime o 
condômino, loja com saída 
independente, do pagamento 
da taxa respectiva

Processual civil e civil - Apelação 

- Ação de cobrança - Loja com saída in-

dependente - Taxas extras de condomínio 

- Manutenção de elevador - Decisão em 

assembleia - Soberania - Cobrança líci-

ta - Recurso não provido.- A alegação de 

não utilização de elevador não exime o 

condômino da responsabilidade pela taxa 

cobrada, ao argumento de que o elevador 

existente no condomínio não é utilizado 

por ele.- Havendo disposição expressa na 

Convenção do condomínio a respeito do 

critério de rateio das despesas comuns, 

em conformidade com o disposto no arti-

go 12, § 1º, da Lei 4.591/64, aquela deve 

ser observada. - A assembleia é soberana 

e suas decisões prevalecem sobre a von-

tade individual do condômino.- Recurso 

conhecido e não provido. 

(TJ/MG - Ap. Cível n. 1.0479.09.175352-1/001 

- Passos - 17a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 

Desa. Márcia de Paoli Balbino - Fonte: DJ, 

17.08.2011).

Condomínio não é 
responsável por dano 
causado em veículo de 
condomínio quando autor do 
ilícito é identi& cado

Civil e processual civil. I. Condomí-

nio - Responsabilidade aquiliana - Ranos 

provocados em veículo guardado na ga-

ragem - Rato praticado por pessoa iden-

tifi cada. II. Ingresso da autora do ilícito 

permitida por empregado do condomínio 

contra ordem da vítima. III. Aquisição de 

equipamentos de segurança (câmeras) 

e instituição de cláusula excludente de 

responsabilidade - conduta contraditória 

que não verifi ca no caso. IV. Recurso co-

nhecido e provido. 1. O só fato de o dano 

provocado no automóvel do autor ter 

ocorrido dentro da garagem em que esta-

cionado o veículo não determinada a res-

ponsabilidade do condomínio, especial-

mente se o autor do ilícito está identifi ca-

do. 2. A permissão de ingresso de pessoa 

determinada nas dependências do prédio, 

concedida por empregado do condomínio 

em contrariedade a prévia orientação do 

morador, conquanto constitua falta puní-

vel, em tese, no âmbito trabalhista, não é 

sufi ciente para erigir obrigação de inde-

nizar os danos provocados dolosamente 

por referida pessoa. 3. Ausente, no caso 

em exame, o nexo de causalidade, pela 

insufi ciência causal da conduta do pre-

posto do condomínio para a obtenção do 

resultado danoso. 4. Identifi cada a autoria 

dos danos provocados dolosamente no 

automóvel da vítima, a saber, uma sua 

cunhada, deve o autor buscar contra ela 

a reparação dos danos experimentados. 5. 

Não caracteriza comportamento contradi-

tório do condomínio, vedado pela cláusu-

la geral da boa-fé objetiva, na tópica ve-

nire contra factum próprio, a aquisição de 

equipamentos de segurança e a concomi-

tante exclusão de responsabilidade pelos 

normativos internos do mesmo condo-

mínio (Regulamento Interno, art. 28 - fl . 

34/48). 6. Recurso conhecido e provido 

para julgar improcedente o pedido do au-

tor. 7. Sem honorários, nos termos do art. 

55 da Lei 9.099/95. 

(Turma Recursal/DF - Ap. Cível n. 

20090110382628 - 2a. T. Rec. - Ac. unânime 

- Rel.: Juiz Asiel Henrique - Fonte: DJ, 

25.07.2011).

Construtora deve indenizar 
dono de terreno que não 
recebeu imóvel oferecido em 
permuta

Civil e processual civil. Contratos. 

Permuta de bens. Descumprimento de 

obrigação contratual. Impossibilidade de 

retorno ao status quo ante. Fiança ban-

cária insufi ciente para garantir o cumpri-

mento integral da obrigação. Pretensão de 

recebimento da diferença. Possibilidade. 

Julgamento extra petita. Não ocorrência. 

Adoção de índice de correção monetária 

diferente do pactuado. Impossibilidade. 
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Juros remuneratórios. Inadmissibilida-

de. Juros de mora. Termo inicial. 1. Se a 

construtora descumpre obrigação de en-

tregar apartamentos prometidos em troca 

de terreno onde seria construído edifício 

residencial, e não sendo possível o re-

torno ao status quo ante em razão da de-

molição das casas ali existentes, deve ser 

acolhida a pretensão da parte de receber 

o valor correspondente aos bens objeto 

da promessa. 2. No caso concreto, o va-

lor da fi ança prestada não foi sufi ciente 

para liquidar integralmente a obrigação, 

razão pela qual é devido o pagamento da 

diferença entre o valor dos apartamentos, 

encontrado pela perícia, e o da carta de 

fi ança, atualizado na forma contratual. 3. 

Não se reconhece a existência de julga-

mento extra petita se o aresto recorrido, 

embora adotando outro nomen juris, con-

cede aos autores o bem da vida pretendi-

do. 4.  Não pode o julgador alterar o índi-

ce de correção monetária pactuado pelas 

partes se não houver vedação legal à sua 

utilização. 5. Os juros remuneratórios, 

próprios dos contratos de mútuo com fi -

nalidade econômica, são incabíveis em 

decorrência de indenização por inadim-

plemento contratual. 6. Tratando-se de 

responsabilidade contratual, os juros de 

mora incidem a partir da citação do réu. 

7. Recurso especial conhecido e parcial-

mente provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.078.753/MS - 4a. T. - Ac. 

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

Fonte: DJe, 15.08.2011).

É válida cláusula de contrato 
de locação por prazo certo 
que prorrogue a $ ança até a 
entrega das chaves do imóvel 
se expressamente aceita pelo 
$ ador

Agravo regimental no recurso espe-

cial. Locação. Contrato por prazo deter-

minado. Fiança. Cláusula que a prorroga 

até a entrega das chaves. Possibilidade. 

Precedentes. 1. "A Terceira Seção deste 

Tribunal fi rmou entendimento no senti-

do da validade de cláusula de contrato de 

locação por prazo certo que prorrogue a 

fi ança até a entrega das chaves do imóvel, 

se expressamente aceita pelo fi ador que 

não se exonerou do encargo na forma do 

o art. 835 do Diploma Civil atual, corres-

pondente ao art. 1.500 do Código Civil de 

1916." Precedentes. 2. Agravo regimental 

provido. 

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

753.170/SP - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Vasco Della Giustina (des. conv. TJ/RS) - Fonte: 

DJe, 03.08.2011).

É válido o desconto 
pontualidade ao locatário em 
caso de pagamento pontual

Apelação. Embargos do devedor. Lo-

cação. Desconto pontualidade. É válido o 

ajuste que concede desconto ao locatário 

em caso de pagamento pontual. 

(TJ/DF - Ap. Cível n. 20080710057814 - 4a. T. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Fernando Habibe 

- Fonte: DJ, 27.07.2011).

NOTA BONIJURIS: Este foi o 

precedente jurisprudencial citado pelo 

relator em suas razões: “O desconto-

pontualidade constitui-se em mera 

liberalidade do locador, sendo que a 

parcela sem desconto é que corresponde 

ao efetivo valor do aluguel, não se 

revestindo, dessa forma, a cobrança 

da diferença referente ao desconto em 

‘multa disfarçada’ e, por conseguinte, 

perfeitamente possível e legal a 

cumulação do desconto-pontualidade 

com a multa por atraso prevista em 

contrato. Precedentes jurisprudenciais.” 

(TJ/DF - AC 463.928 - 5a. T. Cív. - Rel.: 

Des. Angelo Passareli - j. em 2010)

Não se aplica o CDC em 
contrato para construção 
conjunta de edifício de 
apartamentos

Civil e processual. Agravo no agravo 

de instrumento. Recurso especial. Ação 

de restituição. Contrato de edifi cação por 

condomínio. CDC. Inaplicabilidade. Inci-

dência da Lei n. 4.591⁄64. - Na hipótese 

de contrato em que as partes ajustaram 

a construção conjunta de um edifício de 

apartamentos, a cada qual destinadas res-

pectivas unidades autônomas, não se ca-

racteriza, na espécie, relação de consumo, 

regendo-se os direitos e obrigações pela 

Lei n. 4.591⁄64. - Agravo não provido. 

(STJ - Ag. Regimental no Ag. de Instrumento n. 

1.307.222/SP - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Nancy Andrighi - Fonte: DJe, 12.08.2011).

Possui legitimidade passiva 
em ação cautelar de exibição 
de documento o condomínio 
detentor de imagens 
referentes a acidente

Cautelar - Exibição de documentos 

- Condomínio - Gravação - Imagens - 

Acidente automobiístico - Legitimidade 

passiva. 1. Possui legitimidade para fi gu-

rar no polo passivo de ação cautelar de 

exibição de documento, o condomínio 

detentor de imagens referentes a acidente 

automobilístico ocorrido em suas depen-

dências. 2. Ainda que o autor não tenha 

produzido prova efetiva da realização da 

gravação que pretende ver exibida, ha-

vendo indícios de sua existência, tal ques-

tão deverá ser apreciada somente após a 

formação do contraditório. 

(TJ/MG - Ap. Cível n. 1.0188.11.001832-5/001 - 

Nova Lima - 18a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Guilherme Luciano Baeta Nunes - Fonte: 

DJ, 12.08.2011).

Responsabilidade decorrente 
de defeitos de construção 
abarca gastos com aluguel de 
outro imóvel

Apelação cível e recurso adesivo. 

Ação de reparação de danos. Condomí-

nio. Defeitos de construção. Respon-

sabilidade do construtor. Dano moral. 

Minoração. Ressarcimento. 1 - Os vícios 

apresentados em construção, objetos de 

manifesto descontentamento dos condô-

minos são de responsabilidade do cons-

trutor, que deverá arcar com as despesas 

referentes - Inteligência dos arts. 389 e 

618, Código Civil e arts. 14 e 20, Código 

de Defesa do Consumidor. 2 - Com rela-

ção à valoração do dano moral, o enten-

dimento jurisprudencial e doutrinário é 

no sentido de que a fi xação do quantum 

a ser indenizado deve ser feita dentro dos 

critérios da razoabilidade e da proporcio-
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nalidade. 3 - É cabível o ressarcimento de 

gastos com aluguel de outro bem, quando 

da impossibilidade de se habitar no imóvel 

por vícios imputáveis ao construtor. Ape-

lação cível e recurso adesivo conhecidos e 

parcialmente providos. 

(TJ/GO - Ap. Cível n. 231042-94.2006.8.09.0051 

- Goiânia - 5a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Fernando de Castro Mesquita - Fonte: DJ, 

13.07.2011).

PROCESSO CIVIL

A pena por litigância de má-fé 
deve ser aplicada à parte e 
não ao seu advogado

Processual civil. Multa por litigância 

de má-fé. Compensação com honorários 

advocatícios. Impossibilidade. 1. A pena 

por litigância de má-fé deve ser aplicada à 

parte, e não ao seu advogado, nos termos 

dos arts. 14 e 16 do Código de Processo 

Civil. 2. O advogado não pode ser penali-

zado nos autos em que supostamente atua 

como litigante de má-fé, ainda que incor-

ra em falta profi ssional. Eventual conduta 

desleal do advogado deve ser apurada em 

processo autônomo, nos termos do art. 32 

do Estatuto da Advocacia (Lei 8906⁄94). 

3. Precedentes: REsp 1.194.683⁄MG, Rel. 

Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, 

julgado em 17.8.2010, DJe 26.8.2010; 

REsp 1.173.848⁄RS, Rel. Min. Luis Fe-

lipe Salomão, Quarta Turma, julgado em 

20.4.2010, DJe 10.5.2010. Recurso espe-

cial provido, para afastar a litigância de 

má-fé. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.247.820/AL - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Humberto Martins - Fonte: 

DJe, 01.07.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos passagem 

do voto proferido pelo relator: “Somente 

as partes poderiam ser condenadas 

por litigância de má-fé, e não a fi gura 

do advogado que atuou na causa. A 

decisão, tal qual foi lavrada na instância 

de origem, acaba por penalizar o 

próprio advogado, pois determinou 

a "compensação dos honorários 

advocatícios com o valor fi xado pela 

litigância de má-fé". O advogado pode 

- e deve - ser responsabilizado na seara 

própria, como determina o art. 32 do 

Estatuto da OAB, mas não nos autos em 

que defende seu cliente. (...) Conforme 

expressa determinação legal, eventual 

condenação do advogado pela litigância 

de má-fé deve ser apurado em ação 

própria, e não nos mesmos autos em que 

defende seu cliente.”

Embargos infringentes devem 
buscar a prevalência do voto 
vencido e não a manutenção 
da sentença de primeiro grau

Embargos infringentes. Não cabi-

mento. Ausência de pedido de resgate do 

voto vencido. 1. Segundo o art. 530 do 

CPC, são cabíveis embargos infringentes 

quando acórdão não unânime houver re-

formado a sentença de mérito em grau de 

apelação. 2. Além disso, os embargos in-

fringentes devem buscar a prevalência do 

voto vencido. 3. Ausente pedido de resgate 

do voto vencido não deve ser conhecido o 

recurso interposto. 

(TJ/MG - Embs. Infringentes n. 

1.0024.08.239688-8/002 - 16a. Câm. Cív. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Wagner Wilson  Ferreira - 

Fonte: DJ, 12.08.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim aduziu o 

relator ao proferir seu voto: “Ora, em 

se tratando de recurso de apelação, 

o pedido a ser formulado pode ser de 

manutenção da sentença, mas, em se 

tratando de embargos infringentes, o 

pedido a ser formulado deve ser de 

resgate do voto vencido.”

Fazenda Pública pode recusar 
( ança bancária com prazo 
determinado oferecida como 
garantia em execução ( scal

Processual civil. Oferecimento de fi an-

ça bancária com prazo determinado para 

fi ns de garantia da execução fi scal. Possi-

bilidade de recusa pela Fazenda Pública. 

1. No processo de execução, é facultada ao 

credor, ou ao Poder Judiciário, a recusa de 

fi ança bancária que não contenha prazo de 

validade até a extinção das obrigações do 

devedor afi ançado. Isto porque realiza-se 

a execução no interesse do credor, a fi m 

de satisfazer a uma obrigação certa, líqui-

da e exigível, cujo título executivo, em 

se tratando de execução fi scal, goza de 

relativa presunção de liquidez e certeza. 

Atualmente, o art. 2º da Portaria PGFN 

n. 644⁄2009, com as alterações da Portaria 

PGFN n. 1.378⁄2009, estabelece as condi-

ções mínimas para aceitação de carta de 

fi ança bancária no âmbito da Procuradoria 

Geral da Fazenda Nacional. 2. No julga-

mento do REsp 1.090.883⁄SP, da relatoria 

do Ministro Francisco Falcão, a Primeira 

Turma rejeitou a tese no sentido da pos-

sibilidade de ser oferecida carta de fi ança 

bancária independentemente da aceitação, 

pelo exeqüente, do bem oferecido à cons-

trição. Na ocasião, a Primeira Turma deci-

diu que não há como ser afastada a neces-

sidade de aceitação pelo exeqüente, uma 

vez que somente com a avaliação da carta 

de fi ança bancária é possível verifi car sua 

liquidez e a conseqüente possibilidade de 

ela garantir a execução fi scal. Salientou, 

ainda, que para aferir a viabilidade da car-

ta de fi ança para garantir a execução fi scal, 

necessário seria o reexame do substrato 

fático que serviu de base para delinear a 

convicção do Tribunal de origem, o que é 

impossível, pela via do recurso especial, a 

teor da Súmula 7⁄STJ (DJe de 1º.12.2008). 

3. Recurso especial não provido. 

(STJ - Recurso Especial n. 1.245.491/RJ - 2a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Mauro Campbell 

Marques - Fonte: DJe, 29.06.2011).

Foro eleito em contrato de 
adesão prevalece sobre o 
foro do local do fato ou do 
domicílio do réu mesmo em 
ação de reparação de danos

Direito processual civil. Exceção de 

incompetência. Ação de reparação de da-

nos. Responsabilidade contratual. Foro de 

eleição. Contrato de franquia. Local do 

dando. Local do domicílio do réu. Compe-

tência territorial relativa. Recurso especial 

provido. Julgamento conjunto com o Resp 

930.875⁄MT. 1.- A competência para a ação 

que visa à reparação de danos, fundada em 
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responsabilidade contratual ou extra-con-

tratual, deve ser proposta no local onde se 

produziu o dano não no domicílio do réu. 

Trata-se, no entanto, de competência terri-

torial relativa que, portanto, pode ser der-

rogada por contrato, de modo a prevalecer 

o foro de eleição. 2.- Não desfaz a validade 

do foro de eleição a circunstância do ajui-

zamento da ação, decorrente de contrato 

de franquia, como ação indenizatória, por-

que esta sempre tem como antecedente a 

lide contratual. 3.- Inaplicável o Código 

de Defesa do Consumidor ao contrato de 

franquia, não se admite a alegação de abu-

sividade da cláusula de eleição de foro ao 

só argumento de tratar-se de contrato de 

adesão. 4.- Recurso especial provido, com 

determinações e imediata remessa dos 

autos ao Juízo do foro de eleição (Rio de 

Janeiro), realizado o julgamento em con-

junto com o REsp 930.875⁄MT. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.087.471/MT - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Sidnei Beneti - Fonte: DJe, 

17.06.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim argumentou 

o relator ao proferir seu voto: “Com 

efeito, a presença do fator foro de eleição 

interfere de modo decisivo na solução 

da causa, de modo que desnecessário, 

no caso, o deslinde entre uma das duas 

orientações divergentes antes expostas. 

Tanto o foro do local do dano quando 

a foro do domicílio do réu constituem 

hipótese de competência territorial. E, 

como se sabe, a competência territorial 

é, em regra, relativa. Por isso pode ser 

modifi cada pela vontade das partes, 

inclusive pela eleição do foro no 

contrato.”

Intimação pessoal para dar 
andamento ao feito, sob pena 
de extinção, é dirigida à parte 
e não ao advogado

Processo civil - Ação de busca e apre-

ensão - Extinção do processo sem resolu-

ção de mérito - Abandono da causa - Re-

gular intimação pessoal da parte - Art. 267, 

§ 1º, CPC - Desnecessidade de intimação 

de seu patrono - Decisões anteriormente 

endereçadas ao advogado da parte - Sen-

tença mantida. 1. A intimação pessoal para 

dar regular andamento ao feito no prazo 

de 48 (quarenta e oito) horas, sob pena de 

extinção, é dirigida à parte e não ao advo-

gado, nos termos do § 1º, art. 267, CPC. 

Precedentes. 2. Em momento processual 

anterior à prolação da sentença impugna-

da, o patrono do autor já havia sido intima-

do, por disponibilização e publicação via 

Imprensa Ofi cial, para promover atos de 

sua exclusiva competência, permanecendo 

inerte. Transcorrido "in albis" o prazo para 

tal mister, cabia ao magistrado sentencian-

te tão-somente intimar pessoalmente o 

autor para promover o andamento do feito 

sob pena de extinção, nos termos do § 1º, 

art. 267, CPC e, diante de sua inércia, ex-

tinguir o processo sem resolução de méri-

to, por abandono. 3. Recurso conhecido e 

não provido. Sentença mantida. 

(TJ/DF - Ap. Cível n. 20090910066373 - 3a. T. Cív. 

- Ac. por maioria - Rel.: Des. Humberto Adjuto 

Ulhôa - Fonte: DJ, 17.08.2011).

Pedido de penhora online 
realizado após a vigência 
da Lei 11.382/06 não exige a 
comprovação de esgotamento 
de vias extrajudiciais de busca 
de bens

Recurso especial - Negativa de pres-

tação jurisdicional - Não ocorrência - 

Execução por quantia certa - Penhora on 

line - Sistema Bacen-Jud - Pedido reali-

zado após vigência da Lei n. 11.382⁄2006 

- Exaurimento das diligências para a lo-

calização de bens passíveis de penhora - 

Desnecessidade - Escólio jurisprudencial 

- Recurso especial provido. I - Não há 

omissão no aresto a quo, no qual analisou 

as matérias que, na sua compreensão, fo-

ram relevantes para solução da controvér-

sia. II - Com a edição da Lei n. 11.382⁄06, 

responsável pela inserção do art. 655-A, 

no Código de Processo Civil, conferiu-se 

ao Poder Judiciário mecanismo compatí-

vel com a modernidade tecnológica, nota-

damente, a Internet, por meio da qual se 

determina, por meio do denominado siste-

ma BACEN-JUD, a ordem de bloqueio de 

contas ou investimentos dos devedores. III 

- Contudo, para melhor aplicação do novel 

diploma legal, a jurisprudência desta Corte 

Superior estabeleceu dois entendimentos, 

tendo como norte a vigência da Lei nº 

11.382⁄2006. Nesse contexto, se o pedido 

de penhora on line for requerido antes da 

vigência da Lei nº 11.382⁄2006, entende-se 

que tal medida é cabível apenas quando o 

exequente comprovar que exauriu as vias 

extrajudiciais de busca dos bens do exe-

cutado. Todavia, se o pedido de penhora 

on line for realizado após a vigência da 

supracitada lei, a orientação assente é no 

sentido de que essa penhora não exige 

mais a comprovação de esgotamento de 

vias extrajudiciais de busca de bens a se-

rem penhorados. Na espécie, o pedido de 

penhora on line realizou-se na vigência do 

novo diploma legal. IV - Recurso especial 

provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.159.807/ES - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Massami Uyeda - Fonte: 

DJe, 29.06.2011). 

União é parte ilegítima em 
demanda judicial envolvendo 
dívida rural ( rmada entre 
cliente e banco

Recurso especial. Alongamento de 

dívida rural contraída no Banco do Nor-

deste do Brasil. Pedido deduzido contra o 

agente fi nanceiro. Ilegitimidade passiva da 

União. 1. O responsável pelo alongamento 

das dívidas originárias de crédito rural é o 

agente fi nanceiro envolvido no contrato de 

mútuo. 2. Não há interesse da União em 

feito em que se discute securitização de 

dívida rural. 3. Recurso especial provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.015.891/MA  - 4a. T. - Ac. 

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

Fonte: DJe, 01.07.2011).

PENAL E PROCESSO 
PENAL

A inserção de CNPJ falso na 
petição inicial não constitui 
crime de falsidade ideológica 
ou de uso de documento 
falso

Penal. Artigo 299 combinado 304 
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do Código Penal. Materialidade não de-

monstradas. Recurso improvido. 1. O 

objeto material dos crimes de falsidade 

documental, que incluem os delitos do 

artigo 299 e 304 do Código Penal, é o 

documento público ou particular. In casu, 

cuida-se de inserção de elementos falsos 

em petição inicial com a fi nalidade de 

burlar a distribuição. 2. A petição inicial 

não pode ser considerada documento par-

ticular para efeitos penais, uma vez que 

não é uma peça que tem possibilidade 

intrínseca e extrínseca de produzir prova, 

sem necessidade de outras verifi cações. 

3. Destarte, a inserção do CNPJ falso 

na petição inicial não constitui crime de 

falso ideológico ou de uso de documento 

ideologicamente falso, na medida em que 

falta a materialidade delitiva que é o do-

cumento. 4. Apelação do Ministério Pú-

blico Federal a que se nega provimento. 

(TRF - 3a. Reg. - Ap. Criminal n. 

2001.61.05.004090-4 - 1a. T. - Ac. por maioria - 

Rel.: Desa. Federal Vesna Kolmar - Fonte: DJF3, 

27.07.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos trecho 

do voto vencido, proferido pelo Des. 

Federal Johonsom di Salvo: “A 

acusação, insatisfeita com o desfecho 

da ação penal, interpôs o presente 

recurso, sustentando que as petições 

protocolizadas continham informações 

falsas sobre fato juridicamente relevante, 

aptas a produzirem efeitos. Considerou 

que os réus intencionavam fraudar o 

controle de prevenção efetuado pela 

Distribuição da Justiça Federal, com a 

indicação do número do CNPJ errado, 

e, assim, possibilitar o exame da matéria 

por mais de um Juiz, aumentando as 

chances de obter uma decisão favorável. 

Também, que os advogados conseguiram 

seu intento, pois as iniciais idênticas 

foram efetivamente distribuídas a 

diferentes magistrados, levando a Juíza 

Federal Distribuidora comunicar o 

fato a todos, para reverter a situação 

e preservar a prevenção. Verifi ca-se, 

dessa forma, que na hipótese dos autos 

a declaração falsa sobre o CNPJ da 

parte autora na petição inicial permitiu 

a distribuição múltipla, em evidente 

prejuízo a terceiros e, principalmente, 

à Administração da Justiça, por 

violação ao princípio constitucional 

do juiz natural. (...)sendo a inscrição 

no CNPJ da parte autora sabidamente 

utilizada como parâmetro verifi cador da 

prevenção nas ações ajuizadas, à época 

dos fatos, a inserção de número errado 

nas petições iniciais torna tal documento 

particular juridicamente relevante, 

passível de efeitos penais.”

Ação penal em crime de 
lesão corporal leve contra 
mulher, no âmbito doméstico 
e familiar, é pública 
condicionada à representação 
da vítima

Agravo regimental em recurso espe-

cial. Direito processual penal. Lei Maria 

da Penha. Crime de lesão corporal leve. 

Ação penal pública condicionada à re-

presentação da vítima. 1. A Terceira Se-

ção desta Corte fi rmou entendimento no 

sentido de que a ação penal nos crimes 

de lesão corporal leve cometidos em de-

trimento da mulher, no âmbito domésti-

co e familiar, é pública condicionada à 

representação da vítima, restringindo-se 

o disposto no art. 41 da Lei 11.340⁄06, 

que veda a aplicação da Lei 9.099⁄95, à 

exclusão do procedimento sumaríssimo 

e das medidas despenalizadoras. Recurso 

Especial representativo da controvérsia 

nº 1.097.042⁄DF. 2. Na ausência de ar-

gumento relevante que infi rme as razões 

expendidas, deve a decisão ser mantida 

por seus próprios fundamentos. 3. Agra-

vo regimental a que se nega provimento. 

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1.122.932/MG - 5a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Adilson Vieira Macabu (des. conv. TJ/RJ) - 

Fonte: DJe, 24.06.2011).

Aplica-se o princípio da 
insigni( cância em tentativa 
de furto de barras de 
chocolate e tubos de pasta 
dental
Habeas corpus. Constitucional. 

Processual penal. Tentativa de furto 

simples. Excepcionalidade da súmula 

n. 691 STF. Inexistência de lesão a bem 

juridicamente protegido. Princípio da 

insignifi cância: incidência. Precedentes. 

Ordem concedida. 1. O Supremo 

Tribunal Federal tem admitido, em 

sua jurisprudência, a impetração 

da ação de habeas corpus, quando, 

excepcionalmente, se comprovar 

fl agrante ilegalidade, devidamente 

demonstrada nos autos, a recomendar o 

temperamento na aplicação da súmula. 

Precedentes. 2. A tentativa de furto 

de tubos de pasta dental e barras de 

chocolate, avaliados em trinta e três 

reais, não resultou em dano ou perigo 

concreto relevante, de modo a lesionar 

ou colocar em perigo bem jurídico na 

intensidade reclamada pelo princípio 

da ofensividade. 3. Este Supremo 

Tribunal tem decidido pela aplicação 

do princípio da insignifi cância, quando 

o bem lesado não interesse ao direito 

penal, havendo de ser considerados 

apenas aspectos objetivos do fato, 

que deve ser tratado noutros campos 

do direito ou, mesmo, das respostas 

sociais não jurídico-penais, o que não 

se repete em outros casos, quando se 

comprova que o bem jurídico a ser 

resguardado impõe a aplicação da lei 

penal, notadamente considerando-se os 

padrões sócio-econômicos do Brasil. 

Precedentes. 4. Ordem concedida. 

(STF - Habeas Corpus n. 106.068/MG - 1a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Min. Cármen Lúcia - Fonte: 

DJe, 05.08.2011).

Colidência de defesas de 
corréus implica substituição 
de advogado comum

Habeas corpus. Colidência de defe-

sas. Determinação de escolha de outro 

patrono. Situação que abrange, em tese, 

o patrimônio libertário do acusado. Caso 

concreto a não ensejar constrangimen-

to ilegal. O manejo do habeas corpus 

tem por pressuposto a existência real ou 

potencial de lesão ao direito libertário, 

prestando-se sempre a resolver ques-

tões de perigo ao patrimônio libertário, a 

exemplo do direito de escolha do advoga-
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do. No entanto, no caso dos autos, como 

forma de evitar dano maior aos Pacientes, 

a instância de origem, reconhecendo a co-

lidência de defesas, determinou a escolha 

livre de novo advogado, em decisão fun-

damentada. Ordem denegada. 

(STJ - Habeas Corpus n. 113.433/SP - 6a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Maria Thereza de Assis 

Moura - Fonte: DJe, 01.07.2011).

Cometimento de falta grave 
em execução penal autoriza 
revogação de até 1/3 dos dias 
remidos e não mais de sua 
totalidade

Embargos de declaração. Dias remi-

dos. Nova redação do artigo 127 da LEP. 

1. A Lei 12. 433, de 29.06. 2011 alterou 

o art. 127 da Lei 7.210/84 e, consequen-

temente, a Súmula Vinculante nº 9 do 

STF, a qual determinava a integral perda 

dos dias remidos. O juiz poderá revogar 

até 1/3 dos dias remidos, tomando por 

base o art. 57 da LEP (natureza, motivos, 

consequências e circunstâncias do fato, 

pessoa do faltoso e o tempo de prisão). 

O montante não revogado não poderá ser 

incluído em nova declaração de perda, na 

medida em que recomeça a contagem, 

para efeitos de remição, a partir da data 

da infração preliminar (art. 127 da LEP). 

Ademais, o tempo remido será computa-

do como se de pena cumprida fosse, para 

todos os efeitos. 2. Contudo, o juízo a 

quo deverá aplicar o disposto no art. 127, 

evitando-se a supressão de uma instância. 

Embargos acolhidos. 

(TJ/RS - Embs. de Declaração n. 70044059707 

- Cruz Alta - 3a. Câm. Crim. - Ac. unânime - Rel.: 

Nereu José Giacomolli - Fonte: DJ, 09.08.2011).

É atípica a conduta penal 
referente a crime contra 
a ordem tributária se 
não houve o lançamento 
de& nitivo do tributo

Habeas Corpus. 2. Crime contra a 

ordem tributária (Lei 8.137/90, art. 1º, I 

e II). 3. Denúncia oferecida quando o cré-

dito tributário já havia sido devidamente 

constituído. Ato expedido pelo Secretário 

da Receita Federal declarando a nulidade 

das decisões que não tenham admitido o 

recurso voluntário dos contribuintes por 

descumprimento do requisito do arrola-

mento de bens e direitos. 4. Inexistência 

de lançamento defi nitivo. 5. Atipicidade 

da conduta. Trancamento da ação penal. 

6. Ordem concedida. 

(STF - Habeas Corpus n. 102477/SP - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Gilmar Mendes - Fonte: 

DJe, 10.08.2011).

É possível a substituição da 
pena privativa de liberdade 
por restritiva de direitos nos 
crimes de trá& co de drogas

Agravo regimental em habeas cor-

pus. Tráfi co ilícito de entorpecentes. 

Substituição da pena privativa de liberda-

de por restritiva de direitos. Julgamento 

da questão pelo plenário. Recurso co-

nhecido e provido. Ordem parcialmente 

concedida. 1. Tendo em vista a juntada 

da documentação necessária para análise 

do alegado constrangimento ilegal e com 

fundamento nos princípios da economia 

e celeridade processual, conheço do pre-

sente agravo regimental. 2. A questão de 

direito tratada neste writ diz respeito à 

possibilidade de conversão da pena priva-

tiva de liberdade por restritiva de direitos 

nas hipóteses relacionadas aos crimes de 

tráfi co ilícito de substâncias entorpecen-

tes previstos na Lei 11.343/2006. 3. Em 

1º de setembro de 2010, o Plenário desta 

Suprema Corte, ao julgar o HC 97.256/

RS, rel. Min. Ayres Britto, declarou, 

por maioria, a inconstitucionalidade in-

cidental da parte fi nal do art. 44 da Lei 

11.343/2006, bem como da expressão 

“vedada a conversão em penas restritivas 

de direitos”, prevista no § 4º do art. 33 do 

mesmo diploma legal. 4. O mencionado 

óbice legal, que impedia a substituição da 

pena privativa de liberdade por restritiva 

de direitos nos crimes de tráfi co de entor-

pecentes, foi removido para determinar 

que o Juízo de origem competente proce-

da, no caso concreto, à avaliação das con-

dições objetivas e subjetivas do art. 44 

do Código Penal. 5. Por ocasião do jul-

gamento, posicionei-me contrariamente à 

tese vencedora. 6. Entretanto, não tendo 

prevalecido meu posicionamento, curvo-

me ao entendimento da maioria, que, ao 

julgar o HC 97.256/RS, declarou inci-

dentalmente a inconstitucionalidade da 

vedação legal que impedia a substituição 

da pena privativa de liberdade por restri-

tiva de direitos nos crimes de tráfi cos de 

entorpecentes (§ 4º do art. 33 e parte fi nal 

do art. 44, ambos da Lei 11.343/06). 7. 

Agravo regimental conhecido e provido. 

Ordem parcialmente concedida para, re-

movendo o óbice previsto no § 4º do art. 

33 e na parte fi nal do art. 44, ambos da 

Lei 11.343/06, determinar que o Juízo de 

origem competente aprecie a substituição 

da pena privativa de liberdade por restri-

tiva de direitos, nos termos do art. 44 do 

Código Penal. 

(STF - Ag. Regimental no Habeas Corpus n. 

103.849 /RS - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Ellen Gracie - Fonte: DJe, 10.08.2011).

Parcelamento de débito 
tributário suspende 
pretensão punitiva e prazo 
prescricional contra pessoa 
física acusada de sonegação 
& scal

Processual penal. Habeas corpus. 

Sonegação fi scal. Art. 1º, I da Lei nº 

8.137⁄1990. Parcelamento do débito. Sus-

pensão da pretensão punitiva e da pres-

crição. Ordem concedida. 1. Parcelado o 

débito fi scal, nos termos do art. 9º da Lei 

nº 10.684⁄2003, suspende-se também a 

pretensão punitiva e a prescrição, pois o 

escopo maior da norma penal é o paga-

mento do tributo. 2. Não importa viola-

ção à independência das esferas adminis-

trativa e judiciária o aguardo da decisão 

administrativa, a quem cabe efetuar o 

lançamento defi nitivo. 3. Ordem conce-

dida para suspender o procedimento in-

vestigatório nº 2006.34.00.031540-8, da 

12a. Vara Federal da Seção Judiciária do 

Distrito Federal, até o resultado defi nitivo 

do parcelamento do débito administrati-

vamente concedido à ora paciente pela 

Receita Federal. 

(STJ - Habeas Corpus n. 100.954/DF - 6a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Maria Thereza de Assis 

Moura - Fonte: DJe, 22.06.2011).
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NOTA BONIJURIS: Reproduzimos 

trecho do voto lavrado pela relatora: 

“Verifi ca-se que o conceito de 

"contribuições" é elemento normativo 

do tipo. Assim, para que possa existir 

a conduta de omissão no repasse 

de contribuição, imprescindível, 

logicamente, se faz, que exista 

contribuição devida, a ser recolhida. 

O cerne da questão antecede qualquer 

discussão acerca da natureza do crime, 

se de resultado ou se de mera conduta. 

Mesmo no crime de mera conduta, há 

que se verifi car a ocorrência de todos 

os elementos do tipo. Não se trata aqui 

de nenhuma violação à independência 

das esferas administrativa e judicial. 

É uma questão de competência: só à 

autoridade administrativa cabe efetuar o 

lançamento defi nitivo do tributo.”

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

A existência de contrato 
de franquia não impede o 
reconhecimento de vínculo de 
emprego do trabalhador com 
a tomadora franqueadora

Vínculo de emprego. Contrato de 

franquia. A existência de contrato de fran-

quia não impede o reconhecimento de 

vínculo de emprego do trabalhador com a 

tomadora franqueadora quando presentes 

os requisitos do art. 3º da CLT. 

(TRT - 4a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0000115-

21.2010.5.04.0006 - 9a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Cláudio Antônio Cassou Barbosa - Fonte: 

DEJT, 17.06.2011).

Abastecimento de gás de 
empilhadeira dá adicional de 
periculosidade a empregado

Recurso de revista. Adicional de pe-

riculosidade. Contato habitual com o ris-

co. Súmula n. 364 do TST. Provimento. 

Dispõe a nova redação da Súmula nº 364 

do TST que -tem direito ao adicional de 

periculosidade o empregado exposto 

permanentemente ou que, de forma in-

termitente, sujeita-se a condições de risco. 

Indevido, apenas, quando o contato dá-se 

de forma eventual, assim considerado o 

fortuito, ou que, sendo habitual, dá-se por 

tempo extremamente reduzido-. Buscando 

fi xar conceitos de eventualidade e intermi-

tência, com o objetivo de saber se o obrei-

ro faz jus ou não ao pagamento do adicio-

nal de periculosidade, a SBDI-1, desta col. 

Corte, tem considerado que a permanência 

habitual em área de risco, ainda que por 

período reduzido, não consubstancia con-

tato eventual, e sim contato intermitente, 

com risco potencial de dano efetivo ao 

trabalhador. Confi gurado o contato inter-

mitente do Autor com o agente danoso, faz 

jus o mesmo ao pagamento do adicional 

em questão. Revista conhecida e provida. 

(TST - Rec. de Revista n. 151200-

45.2007.5.15.0138 - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Maria de Assis Calsing - Fonte: DEJT, 

10.06.2011).

Deve ser mantida grati$ cação 
de empregado de empresa 
pública recebida por mais de 
10 anos

Gratifi cação de função percebida há 

mais de 10 anos - Súmula 372, I, TST. 

Percebida a gratifi cação de função por dez 

ou mais anos pelo empregado, se o em-

pregador, sem justo motivo, revertê-lo a 

seu cargo efetivo, não poderá retirar-lhe a 

gratifi cação tendo em vista o princípio da 

estabilidade fi nanceira. 

(TRT - 3a. Reg. - Rec. Ordinário n. 00244-2010-

039-03-00 - 5a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Paulo Roberto Sifuentes Costa - Fonte: DEJT, 

11.07.2011).

É tempestivo recurso 
apresentado sem a devolução 
dos autos

Recurso de revista. Recurso ordinário. 

Intempestividade. Devolução tardia dos 

autos - Este Tribunal tem se posicionado 

no sentido de que a devolução dos autos 

retirados por carga na secretaria, após o 

prazo, não implica, por si só, a decretação 

da intempestividade da peça recursal apre-

sentada no prazo legal, mas tão somente 

penalidade de cunho disciplinar. Assim, 

não constitui óbice ao conhecimento do re-

curso o fato de que a devolução dos autos 

se deu fora do prazo. Precedentes. Recurso 

de Revista conhecido e provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 90800-

24.2008.5.18.0081 - 3a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Horácio Senna Pires - Fonte: DEJT, 

24.06.2011).

Intervalo intrajornada 
superior a duas horas é válido 
se expresso em contrato

Recurso de revista - Intervalo intra-

jornada - Período superior ao limite legal 

de duas horas - Validade. A jurisprudência 

desta Corte posiciona-se no sentido de 

admitir o elastecimento do intervalo intra-

jornada em período superior a duas horas, 

desde que ajustado em acordo escrito ou 

em convenção coletiva. Precedentes. Re-

curso de revista conhecido e desprovido. 

(TST - Rec. de Revista n. 12333-

02.2010.5.04.0000 - 1a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Vieira de Mello Filho - Fonte: DEJT, 

17.06.2011).

Justiça brasileira é 
incompetente para julgar 
trabalho realizado no 
exterior, mesmo que 
trabalhador seja brasileiro e 
aqui domiciliado 

Incompetência da Justiça do Traba-

lho. Relação de emprego desenvolvida 

no exterior. Comprovado nos autos que o 

trabalhador, embora brasileiro nato e do-

miciliado no Brasil, foi contratado e de-

senvolveu todas suas atribuições em solo 

estrangeiro, falece competência à Justiça 

brasileira para a solução de seus confl itos 

trabalhistas. 

(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0001342-

73.2010.5.12.0022 - 3a. T. - Ac. por maioria - Rel. 

p/ acórdão: Juíza Ligia Maria Teixeira Gouvêa - 

Fonte: TRT-SC/DOE, 21.07.2011).

Não se aplica ao processo do 
trabalho a regra processual 
civil que possibilita a 
complementação do valor das 
custas de preparo

Deserção - Regra processual civil que 
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determina a intimação para complementa-

ção do valor das custas - Inaplicabilidade 

ao processo do trabalho - Não se aplica ao 

Processo do Trabalho o contido no artigo 

511, § 2º, do CPC, o qual prevê a possi-

bilidade de intimação para suprir a insu-

fi ciência do preparo. Isto porque, a teor 

do disposto no artigo 789, § 1º, da CLT, o 

recolhimento das custas deve ser efetuado 

e comprovado no prazo alusivo ao recurso. 

Da mesma forma, a Instrução Normativa 

nº 17/2000 do TST, aplicada por analogia 

ao presente caso, dispõe expressamente, 

no item V, que se considera inaplicável ao 

processo trabalhista o disposto no artigo 

511, caput e § 2º do CPC. Recurso ordi-

nário deserto. 

(TRT - 9a. Reg. - Ag. de Instrumento em Rec. 

Ordinário n. 08269-2007-006-09-00-8 - 5a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Nair Maria Ramos 

Gubert - Fonte: DEJT, 19.08.2011).

Parcela paga habitualmente a 
título de direito de imagem, 
independentemente de 
qualquer utilização comercial, 
possui natureza salarial

Direito de imagem. Natureza salarial. 

A parcela paga habitualmente a título de 

"direito de imagem" independentemente 

de qualquer utilização comercial ou de 

outra natureza dos potenciais da perso-

nalidade do atleta, ou de sua participação 

nas competições, torna-se uma vantagem 

econômica paga com habitualidade e, por-

tanto, de natureza salarial. 

(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0003305-

74.2010.5.12.0036 - 1a. T. - Ac. por maioria - Rel.: 

Juíza Viviane Colucci - Fonte: TRT-SC/DOE, 

03.08.2011).

NOTA BONIURIS: Citamos passagem 

do voto proferido pela relatora: 

Contata-se que a referida parcela foi 

paga independentemente de qualquer 

utilização comercial ou de outra natureza 

dos potenciais da personalidade do 

atleta, ou de sua participação nas 

competições, tornando-se uma vantagem 

econômica paga com habitualidade 

e, portanto, de natureza salarial. (...) 

Assim, este ‘contrato de imagem’ 

celebrado entre as partes teve o intuito 

de desviar a responsabilidade do réu 

pelos seus encargos sociais trabalhistas e 

tributários, constituindo, em verdade em 

subterfúgio utilizado pelo empregador, 

qual seja, registrar um valor na CTPS do 

empregado (jogador de futebol) e pagar 

um valor maior a título de ‘direito de 

imagem’.”

Professor demitido durante 
férias escolares possui direito 
a aviso-prévio

1. Professor. Férias escolares. Aviso 

prévio. Artigo 322, § 3º, da CLT. O egrégio 

Tribunal Regional adotou o entendimento 

de que, como a reclamante foi notifi cada 

da dispensa no curso das férias escolares, 

não teria direito ao recebimento do aviso 

prévio. A jurisprudência predominante 

desta Corte Superior, consubstanciada na 

Súmula nº 10, é no sentido de que é asse-

gurado aos professores o pagamento dos 

salários no período de férias escolares. Se 

despedido sem justa causa ao terminar o 

ano letivo ou no curso dessas férias, faz 

jus ao aviso prévio e aos referidos salários. 

Inteligência do artigo 322, § 3º, da CLT. 

Recurso de revista conhecido e provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 53200-

45.2009.5.01.0068 - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Caputo Bastos - Fonte: DEJT, 12.08.2011).

NOTA BONIJURIS: Eis a redação 

da Súmula 10/TST: “PROFESSOR. 

É assegurado aos professores o 

pagamento dos salários no período de 

férias escolares. Se despedido sem justa 

causa ao terminar o ano letivo ou no 

curso dessas férias, faz jus aos referidos 

salários.”

Repasse de orientações 
compatíveis com as regras de 
representação comercial não 
con& gura subordinação para 
& ns de reconhecimento de 
vínculo de emprego

Representante comercial. Ausência 

de subordinação. Vínculo de emprego 

não reconhecido. É sutil a diferença entre 

a relação de emprego e o contrato de re-

presentação comercial regulado pela Lei 

nº 4.886/65. O contrato de representação 

comercial, com fortes raízes na locação de 

serviços e inserido no gênero de contratos 

de atividade, assemelha-se muito com o 

contrato de emprego, principalmente quan-

do a Lei nº 4.886/65, alterada pela Lei nº 

8.420/92, que regula a profi ssão do repre-

sentante comercial, dita elementos harmo-

nizáveis com a relação de emprego, dentre 

eles a não eventualidade, como requisito 

substancial, e a exclusividade, como aci-

dental (arts. 1º e 27, letra "i"), sem falar da 

fi xação e das restrições de zonas de atua-

ção, da admissibilidade de pagamentos pe-

riódicos (art. 27, letras "d", "e", "f" e "g"), 

do dever de fi delidade, do dever de pro-

dutividade e da estreita colaboração com 

o representado, bem como a possibilidade 

de rescisão do contrato, inclusive por justa 

causa (art. 35), além de outras caracterís-

ticas, tais como apresentar relatórios. "In 

casu", a prova produzida não demonstra a 

presença dos requisitos confi guradores da 

relação de emprego, apontados nos artigos 

2º e 3º da CLT, mormente a subordinação 

jurídica. Restou demonstrado tão-somente 

o repasse de orientações compatíveis com 

as regras de representação comercial (ven-

das realizadas). Recurso do Reclamante 

que se nega provimento. 

(TRT - 9a. Reg. - Rec. Ordinário n. 00609-

2010-091-09-00-1 - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Ubirajara Carlos Mendes - Fonte: DEJT, 

05.07.2011).

Servidor público celetista 
não faz jus à licença-prêmio 
restrita a servidor estatutário

Parcela denominada licença prêmio. 

Previsão contida no artigo 209 da Lei Esta-

dual n. 10.261/68. Extensão aos servidores 

públicos celetistas do Estado de São Paulo. 

Na hipótese dos autos, os reclamantes, na 

qualidade de servidores públicos celetistas 

do Estado de São Paulo, pretendem o re-

cebimento da licença prêmio prevista no 

artigo 209 da Lei Estadual nº 10.261/68. 

Inicialmente, registra-se que a indicação 

de afronta aos artigos 129 da Constituição 

do Estado de São Paulo, 205 da Lei Com-

plementar Estadual nº 180/79 e 84 da Lei 
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Estadual nº 8.666/93, não atende ao requi-

sito estabelecido no artigo 896, alínea -c-, 

da CLT, o qual exige a indicação de dis-

positivo de lei federal ou da Constituição 

Federal. Ainda, o artigo 173, § 1º, inciso II, 

da Constituição Federal não tem pertinên-

cia com a matéria recorrida, pois se limita 

a tratar do regime jurídico dos emprega-

dos das empresas públicas e sociedades de 

economia mista, nada abordando acerca 

da licença prêmio. Ademais, a matéria não 

foi analisada pelo Regional à luz do princí-

pio da igualdade, de modo que a violação 

do artigo 5º, caput, da Constituição Fede-

ral carece do indispensável prequestiona-

mento, o que atrai a incidência da Súmula 

nº 297, itens I e II, do TST. Em relação ao 

mérito, a jurisprudência desta Corte é no 

sentido de que a licença prêmio prevista 

no artigo 209 da Lei Estadual nº 10.261/68 

tem o seu âmbito de incidência restrito aos 

servidores públicos estatutários, não con-

templando os servidores públicos celetis-

tas. Desse modo, mostram-se superados os 

arestos passíveis de confronto, nos termos 

do artigo 896, § 4º, da CLT e da Súmu-

la nº 333 do TST. Recurso de revista não 

conhecido. 

(TST - Rec. de Revista n. 134600-

67.2007.5.02.0054 - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. José Roberto Freire Pimenta - Fonte: DEJT, 

12.08.2011).

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

Acumulação de cargos 
públicos, ausente o dolo 
e a má-fé, con% gura mera 
irregularidade administrativa 
e não ato de improbidade

Administrativo. Improbidade admi-

nistrativa. Acumulação de cargos públi-

cos. Ausência de dolo ou má-fé. Prestação 

efetiva de serviço público. Modicidade 

da contraprestação paga ao profi ssional 

contratado. Inexistência de desvio ético 

ou de inabilitação moral para o exercício 

do munus público. Confi guração de mera 

irregularidade administrativa. 1. "A Lei n. 

8.429⁄92 visa a resguardar os princípios 

da administração pública sob o prisma do 

combate à corrupção, da imoralidade qua-

lifi cada e da grave desonestidade funcio-

nal, não se coadunando com a punição de 

meras irregularidades administrativas ou 

transgressões disciplinares, as quais pos-

suem foro disciplinar adequado para pro-

cesso e julgamento." (Nesse sentido: REsp 

1.089.911⁄PE, Rel. Min. Castro Meira, Se-

gunda Turma, julgado em 17.11.2009, DJe 

25.11.2009.) 2. Na hipótese de acumulação 

de cargos, se consignada a efetiva presta-

ção de serviço público, o valor irrisório 

da contraprestação paga ao profi ssional e 

a boa-fé do contratado, há de se afastar a 

violação do art. 11 da Lei n. 8.429⁄1992, 

sobretudo quando as premissas fáticas do 

acórdão recorrido evidenciam a ocorrência 

de simples irregularidade e inexistência de 

desvio ético ou inabilitação moral para o 

exercício do múnus público. (Preceden-

te: REsp 996.791⁄PR, Rel. Min. Herman 

Benjamin, Segunda Turma, julgado em 

8.6.2010, DJe 27.4.2011.) Agravo regi-

mental improvido. 

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1.245.622/RS - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Humberto Martins - Fonte: DJe, 24.06.2011).

Cessão de servidor sem ônus 
para o órgão público não 
viola direito de concursado à 
vaga

Recurso ordinário. Mandado de segu-

rança. Administrativo. Servidor público. 

Aprovação em concurso público. Cessão de 

servidor municipal para o poder judiciário 

local. Ausência de violação à direito líquido 

e certo da recorrente. Precedente da quinta 

turma. 1. Não há falar em ofensa à direito 

líquido e certo da recorrente à nomeação 

no cargo de escrevente judicial pelo fato de 

ter sido cedido pelo Município, às suas ex-

pensas, servidor da Prefeitura para exercer 

funções no Fórum local, sem qualquer ônus 

para o Poder Judiciário. Precedente. 2. Re-

curso ordinário improvido. 

(STJ - Rec. em Mandado de Segurança n. 

26.044/MS - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Maria Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe, 

28.06.2011).

É ilegal auto de infração 
expedido pelo Departamento 
Nacional de Combustíveis

Administrativo. Auto de infração. 

Departamento Nacional de Combustí-

veis (DNC). Ilegalidade. I. Em regra, 

apenas a lei em sentido formal e mate-

rial pode descrever infrações e impor 

penalidades, sob pena de violação ao 

princípio da legalidade. II. As agências 

reguladoras, no entanto, podem expedir 

norma fi xando multa, por se tratar de ato 

decorrente do seu poder regulador pre-

visto nas leis de regência. III. A Agência 

Nacional do Petróleo (ANP) pode esti-

pular infração em norma regulamenta-

dora, mas não o extinto Departamento 

Nacional de Combustíveis (DNC). IV. 

Apelação e remessa ofi cial a que se nega 

provimento. 

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Cível n. 0027116-

64.2001.4.01.3400/DF - 5a.  T. - Ac. unânime 

- Rel.: Juiz Federal Glaucio Maciel Gonçalves  - 

conv.  - Fonte: e-DJF1, 26.07.2011).

É inconstitucional a 
exigência de depósito 
como pressuposto de 
admissibilidade de recurso 
administrativo

Recurso administrativo - Depósito - §§ 

1º e 2º do artigo 126 da Lei nº 8.213/1991 - 

Inconstitucionalidade. A garantia constitu-

cional da ampla defesa afasta a exigência 

do depósito como pressuposto de admissi-

bilidade de recurso administrativo. 

(STF - Ag. Regimental no Ag. de Instrumento 

n. 545.063/BA - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Marco Aurélio - Fonte: DJe, 17.08.2011).

NOTA BONIJURIS: Esse também 

é o entendimento sumulado pelo STJ: 

“Súmula 373. É ilegítima a exigência de 

depósito prévio para admissibilidade de 

recurso administrativo.”

Exigência de manutenção de 
pro% ssional farmacêutico não 
se aplica aos dispensários de 
medicamentos situados em 
hospitais e clínicas

Processual civil. Embargos de decla-
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ração no agravo regimental no agravo 

de instrumento. Conselho regional de 

farmácia. Hospital. Dispensário de medi-

camentos. Inexigibilidade da assistência 

de farmacêutico. Precedentes. Inexistên-

cia dos vícios previstos no art. 535 do 

CPC. Efeito infringente. Impossibilidade. 

Embargos rejeitados. 1. A possibilidade 

de atribuição de efeitos infringentes ou 

modifi cativos a embargos de declaração 

sobrevém como resultado da presença de 

omissão, obscuridade ou contradição a 

serem corrigidas no acórdão embargado, 

e não da simples interposição do recurso. 

2. A exigência de se manter profi ssional 

farmacêutico abrange apenas as droga-

rias e farmácias, não se aplicando aos 

dispensários de medicamentos situados 

em hospitais e clínicas. Precedentes do 

STJ. 3. O Superior Tribunal de Justiça 

fi rmou entendimento no sentido de que 

a Lei 5.991⁄73, em seu art. 15, somente 

exigiu a presença de responsável técni-

co, bem como sua inscrição no respecti-

vo conselho profi ssional, em farmácias 

e drogarias. Destarte, os dispensários de 

medicamentos, situados em hospitais e 

clínicas (art. 4º, XIV), não estão obriga-

dos a cumprir as referidas exigências. 4. 

Embargos de declaração rejeitados. 

(STJ - Embs. de Declaração no Ag. Regimental 

no Ag. de Instrumento n. 1.143.078/SP - 1a. T. 

- Ac. unânime - Rel.: Min. Arnaldo Esteves Lima 

- Fonte: DJe, 09.08.2011). 

NOTA BONIJURIS: Esta é a redação 

do citado art. 15, caput, da Lei 5.991/73: 

“Art. 15 - A farmácia e a drogaria 

terão, obrigatoriamente, a assistência 

de técnico responsável, inscrito no 

Conselho Regional de Farmácia, na 

forma da lei.”

Expectativa de concursado 
vira direito à nomeação se 
contratação temporária 
revela necessidade de 
preenchimento de vaga 
existente

Administrativo. Agravo regimental 

no recurso especial. Concurso público. 

Médico oftalmologista da Universidade 

Federal Fluminense. Contratação tem-

porária dentro do prazo de validade do 

concurso. Comprovada a preterição do 

candidato aprovado no certame. Reco-

nhecido o direito à nomeação. Nova qua-

lifi cação jurídica dos fatos delimitados no 

aresto recorrido. Não incidência da súmu-

la 7⁄STJ. Agravo regimental desprovido. 

1. A manutenção de contratos temporá-

rios para suprir a demanda por Médicos 

Oftalmologistas, demonstra a necessida-

de premente de pessoal para o desem-

penho da atividade, revelando fl agrante 

preterição daqueles que, aprovados em 

concurso ainda válido, estariam aptos a 

ocupar o cargo; circunstância que, a teor 

da Jurisprudência desta Corte Superior, 

faz surgir o direito subjetivo do candida-

to à nomeação. 2. O reexame vedado em 

sede de Recurso Especial, nos moldes da 

Súmula 7⁄STJ, cinge-se à existência ou 

correção dos fatos delimitados na sen-

tença e no acórdão recorrido; a atribuição 

de nova qualifi cação jurídica a um fato é 

perfeitamente possível ao STJ, pois está 

adstrita ao debate de matéria de direito 

(AgRg no EREsp. 134.108⁄DF, Corte Es-

pecial, Rel. Min. EDUARDO RIBEIRO, 

DJU 16.08.1999). 3. Agravo Regimental 

desprovido. 

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1.124.373/RJ - 5a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Napoleão Nunes Maia Filho - Fonte: DJe, 

01.07.2011).

Município é responsável 
por acidente com pedestre 
decorrente de calçada com 
buracos sem sinalização

Responsabilidade civil. Calçada com 

buracos sem sinalização. Acidente. Res-

ponsabilidade objetiva. Não comprova-

ção de que o acidente ocorreu por culpa 

primária do transeunte. Dever de indeni-

zar. Dano moral e material confi gurado. 

Valor fi xado a título de dano moral re-

duzido. Recurso parcialmente provido. 

Comprovada que a omissão do Apelante 

foi a causa ao acidente, tendo fi cado de-

monstrado o nexo de causalidade entre 

o ato e as lesões sofridas pela Apelada, 

deve-se manter em parte a sentença, man-

tendo a indenização pelos danos mate-

riais e morais. 

(TJ/PR - Ap. Cível n. 791962-0 - Foz do Iguaçu 

- 3a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Paulo 

Habith - Fonte: DJ, 17.08.2011).

NOTA BONIJURIS: O relator assim 

argumentou em sua sustentação: 

“Assim, falhou o Município em não 

corrigir os buracos havidos em calçada 

pública. Haveria exclusão do dever de 

indenizar tão somente se houvesse culpa 

exclusiva da vítima, o que não restou 

demonstrado. Além disso, o Município 

de Foz do Iguaçu foi omisso em zelar 

pela segurança de seus contribuintes, 

uma vez que deixou de proceder o devido 

reparo na calçada. Além do que, restou 

evidenciado que não havia no local 

placas sinalizadoras de perigo, para o 

fi m de alertar o transeunte. Ademais, a 

responsabilidade civil da Administração 

Pública decorre do dever de indenizar 

os danos que seus agentes causarem aos 

particulares no exercício da atividade 

administrativa.”

Reintegração em cargo 
público é pessoal, mas 
anulação de demissão tem 
re' exo para herdeiro

Processual civil e administrativo. 

Servidor. Falecimento no curso do pro-

cesso. Nulidade de sindicância. Interesse 

dos herdeiros. 1. Determina o art. 43 do 

CPC que "ocorrendo a morte de qualquer 

das partes, dar-se-á a substituição pelo 

seu espólio ou pelos seus sucessores". 2. 

Proposta pelo servidor público ação que 

busca a nulidade de sua demissão e ocor-

rendo o falecimento do requerente, os 

herdeiros podem prosseguir no feito pois, 

não obstante a reintegração no cargo pú-

blico ser ato personalíssimo, os efeitos ju-

rídicos da nulidade da demissão refl etem 

na esfera jurídica de seus dependentes, 

por exemplo, com relação à obtenção do 

benefício de pensão por morte. 3. A viúva 

do servidor tem legitimidade para apelar 

da sentença que extinguiu o feito sem jul-

gamento do mérito, em razão da morte do 

servidor público, na qualidade de terceira 
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interessada, ainda que os demais herdei-

ros não tenham recorrido, pois há nexo 

de interdependência entre o seu interesse 

de intervir e a relação jurídica submetida 

à apreciação judicial, conforme dispõe o 

art. 499 do CPC. Recurso especial impro-

vido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.239.267/PE - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Humberto Martins - Fonte: 

DJe, 29.06.2011).

TRIBUTÁRIO

A concessão de benefícios 
# scais do ICMS depende 
de prévia aprovação em 
convênio interestadual

Constitucional. Tributário. Imposto 

sobre operação de circulação de mer-

cadorias e serviços. ICMS. Benefícios 

fi scais. Necessidade de amparo em con-

vênio interestadual. Art. 155, XII, g da 

Constituição. Nos termos da orientação 

consolidada por esta Corte, a concessão 

de benefícios fi scais do ICMS depende 

de prévia aprovação em convênio inte-

restadual, como forma de evitar o que se 

convencionou chamar de guerra fi scal. 

Interpretação do art. 155, XII, g da Cons-

tituição. São inconstitucionais os arts. 6º, 

no que se refere a “benefícios fi scais” e 

“fi nanceiros-fi scais”, 7º e 8º da Lei Com-

plementar estadual 93/2001, por permiti-

rem a concessão de incentivos e benefí-

cios atrelados ao ICMS sem amparo em 

convênio interestadual. Ação direta de in-

constitucionalidade julgada parcialmente 

procedente. 

(STF - Ação Direta de Inconstitucionalidade 

n. 3.794/PR - T.P. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Joaquim Barbosa - Fonte: DJe, 01.08.2011).

NOTA BONIJURIS: Esta é a redação 

do citado dispositivo constitucional: 

“Art. 155. (...) XII - cabe à lei 

complementar: (...) g) regular a forma 

como, mediante deliberação dos 

Estados e do Distrito Federal, isenções, 

incentivos e benefícios fi scais serão 

concedidos e revogados.”

Cabe ao executado 
comprovar a existência, 
propriedade, autenticidade, 
procedência e valor estimado 
dos bens dados em garantia 
em execução # scal

Tributário. Processo Civil. Execução 

fi scal. Penhora. Pedras preciosas. Com-

provação da existência, propriedade, 

autenticidade, procedência e valor dos 

bens ofertados não demonstradas nos 

autos. Condições inafastáveis para o de-

ferimento da nomeação à penhora. Bem 

de difícil comercialização. Recusa justa. 

I. Cabe ao executado, sob pena de inde-

ferimento da nomeação feita, comprovar 

a existência, propriedade, autenticidade, 

procedência e valor estimado dos bens 

dados em garantia do juízo da execução. 

II. Ademais, tratando-se de bem de difí-

cil comercialização, e situado apenas na 

terceira posição dos bens passíveis de 

penhora, estabelecidos no art. 11 da Lei 

6.830/1980, é justa a recusa da sua indi-

cação à penhora, pelo credor. III. Agravo 

de instrumento provido. IV. Decisão re-

formada. 

(TRF - 1a. Reg. - Agravo n. 0029971-

31.2001.4.01.0000/MG - 7a. T. - Ac. por maioria 

- Rel. p/acórdão: Juiz Federal Francisco Renato 

Codevila Pinheiro Filho  - conv. - Fonte: e-DJF1, 

25.07.2011).

É legítima a cobrança do ISS 
sobre as atividades realizadas 
por agência franqueada dos 
Correios

Apelação cível. Tributário. Serviços 

postais e telemáticos. Contrato de fran-

quia que se assemelha, na prática, ao de 

representação comercial (agência). ISS. 

Incidência, ainda que sob à égide da LC 

nº 56/87. Precedentes das Turmas de Di-

reito Público do STJ. Recurso desprovi-

do. É legítima a cobrança do ISS sobre as 

atividades realizadas pela agência vincu-

lada à Empresa Brasileira de Correios e 

Telégrafos - EBCT, posto se tratarem de 

prestação de serviços desenvolvidas me-

diante contrato de agenciamento, e, desta 

forma, com previsão no item 50 da lista 

anexa à Lei Complementar nº 56/87. 

(TJ/PR - Ap. Cível n. 0785611-1 - Curitiba - 3a. 

Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Juiz Subst. 2º 

G. Fernando Antonio Prazeres - Fonte: DJ, 

12.08.2011).

É lícito ao credor, em 
execução # scal, recusar 
substituição de bem 
penhorado por outro de 
difícil alienação

Processual civil e tributário. Execu-

ção fi scal. Bem imóvel localizado em 

outra comarca oferecido em substituição 

à penhora. Recusa do exequente. Possibi-

lidade. Decisão monocrática fundamen-

tada em jurisprudência dominante desta 

corte superior. 1. O Tribunal de origem 

rejeitou a pretensão de substituição do 

bem penhorado ao fundamento de que, 

na forma do preceituado no artigo 15, in-

ciso I, da Lei n. 6.830⁄80, é correto con-

cluir que em qualquer fase do processo 

poderá o executado obter a substituição 

da penhora por depósito em dinheiro ou 

fi ança bancária. Fora dessas hipóteses, a 

substituição submete-se à concordância 

do credor. Tal conclusão encontra-se em 

consonância com o entendimento des-

ta Corte Superior, razão por que incide 

no caso sub judice a Súmula n. 83⁄STJ. 

2. Precedentes: REsp 1239090⁄SP, Rel. 

Min. Mauro Campbell Marques, Segun-

da Turma, DJe 28.4.2011; AgRg no Ag 

1378227⁄RS, Rel. Min. Castro Meira, Se-

gunda Turma, DJe 14.4.2011; AgRg no 

Ag 1354656⁄RS, Rel. Min. Herman Ben-

jamin, Segunda Turma, DJe 15.3.2011; e 

AgRg no REsp 1117321⁄PR, Rel. Min. 

Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 

18.9.2009. 3. Agravo regimental não pro-

vido. 

(STJ - Ag. Regimental nos Embs. de Declaração 

no Ag. de Instrumento n. 1.380.918/PR - 2a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Mauro Campbell 

Marques - Fonte: DJe, 24.06.2011). 

Não incide IPTU sobre bens 
públicos cedidos, com base 
em contrato de concessão 
de direito real de uso, a 
condomínio residencial

Tributário. Bem público. Imóvel. 



Ementário

73Revista Bonijuris | Setembro 2011 | Ano XXIII, n. 574 | V. 23, n. 9 | www.bonijuris.com.br

(ruas e áreas verdes). Contrato de con-

cessão de direito real de uso. Condo-

mínio fechado. IPTU. Não-incidência. 

Posse sem animus domini. Ausência 

do fato gerador do tributo (arts. 32 e 

34, CTN). 1. A controvérsia refere-se à 

possibilidade ou não da incidência de 

IPTU sobre bens públicos (ruas e áreas 

verdes) cedidos com base em contrato 

de concessão de direito real de uso a 

condomínio residencial. 2. O artigo 34 

do CTN defi ne como contribuinte do 

IPTU o proprietário do imóvel, o titular 

do seu domínio útil ou o seu possuidor 

a qualquer título. Contudo, a interpreta-

ção desse dispositivo legal não pode se 

distanciar do disposto no art. 156, I, da 

Constituição Federal. Nesse contexto, 

a posse apta a gerar a obrigação tribu-

tária é aquela qualifi cada pelo animus 

domini, ou seja, a que efetivamente 

esteja em vias de ser transformada em 

propriedade, seja por meio da promes-

sa de compra e venda, seja pela posse 

ad usucapionem. Precedentes. 3. A 

incidência do IPTU deve ser afastada 

nos casos em que a posse é exercida 

precariamente, bem como nas demais 

situações em que, embora envolvam 

direitos reais, não estejam diretamen-

te correlacionadas com a aquisição da 

propriedade. 4. Na hipótese, a conces-

são de direito real de uso não viabiliza 

ao concessionário tornar-se proprietá-

rio do bem público, ao menos durante a 

vigência do contrato, o que descaracte-

riza o animus domini. 5. A inclusão de 

cláusula prevendo a responsabilidade 

do concessionário por todos os encar-

gos civis, administrativos e tributários 

que possam incidir sobre o imóvel não 

repercute sobre a esfera tributária, pois 

a instituição do tributo está submetida 

ao princípio da legalidade, não poden-

do o contrato alterar a hipótese de inci-

dência prevista em lei. Logo, deve-se 

reconhecer a inexistência da relação ju-

rídica tributária nesse caso. 6. Recurso 

especial provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.091.198/PR - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Castro Meira - Fonte: DJe, 

13.06.2011).

ICMS decorrente de 
importação é devido ao 
Estado em que se localiza o 
domicílio ou estabelecimento 
do destinatário

Agravo regimental no recurso ex-

traordinário com agravo. 2. Tributário. 

ICMS. Importação. 3. Sujeito ativo. 

Estado-membro em que localizado o 

domicílio ou o estabelecimento do des-

tinatário jurídico da mercadoria importa-

da, independentemente de onde ocorra o 

desembaraço aduaneiro. 4. Incidência da 

Súmula 279. 5. Agravo regimental a que 

se nega provimento. 

(STF - Ag. Regimental no Rec. Extraordinário 

com Agravo n. 642.416/SP - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Gilmar Mendes - Fonte: 

DJe, 17.08.2011).

Imunidade tributária alcança 
importação de equipamento 
para leitura de livro digital

Tributário. Imunidade. Impostos. Im-

portação de equipamento. Leitor de livro 

digital, denomonado "Kindle". CF/88. 

Art. 150, VI, alínea "D". O Supremo Tri-

bunal Federal, em que pese ter entendi-

mento restritivo quanto à concessão da 

imunidade tributária no tocante a "livros, 

jornais, periódicos e o papel destinado 

a sua impressão", vem autorizando a 

extensão deste benefício tributário aos 

"materiais que se mostrem assimiláveis 

ao papel, abrangendo, em conseqüência, 

para esse efeito, os fi lmes e papéis foto-

gráfi cos" (RE 495385 AgR, Relator Min. 

EROS GRAU, Segunda Turma, julgado 

em 29/09/2009). Portanto, considerando 

que o equipamento em questão, leitor 

de livros digitais, denominado "Kindle", 

tem a função específi ca de, com vênia da 

redundância, permitir a leitura dos livros 

digitais, este equipamento equipara-se a 

"materiais assimilares" ao papel, para o 

fi m da concessão da imunidade tributária 

(CF/88, 150, VI, d), a teor da jurispru-

dência do STF. 

(TRF - 4a. Reg. - Apelação/Reex. Necessário 

n. 5014246-64.2010.404.7000/PR - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Desa. Federal Luciane Amaral 

Corrêa Münch - Fonte: DE, 11.07.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 

trecho do parecer o representante do 

Ministério Público Federal, citado pela 

relatora em sua explanação: “Inútil é 

o livro digital sem o aplicativo leitor, 

como seria inútil o livro sem suas 

páginas de papel em que impressas as 

palavras para leitura. A impressão e a 

conseqüente leitura de livros rogam pelo 

aplicativo adquirido pelo impetrante. O 

leitor é exclusivo para a leitura de livro 

digital. Com ele, o texto digitalizado 

encontra sua forma de leitura. De fato, 

não poderia o legislador ordinário 

limitar a defi nição de livro apenas 

para o livro digital de uso exclusivo 

por pessoas com defi ciência visual. (...) 

O livro digital é livro alcançado pela 

imunidade constitucional, que também 

encerra seu leitor/aplicativo digital.”

Receita proveniente de 
locação de bem móvel 
integra a base de cálculo do 
PIS e da Co& ns

Tributário. Agravo regimental no 

recurso especial. Receita de locação de 

bens móveis. Incidência de PIS e CON-

FINS. Súmula 423⁄STJ. Agravo não pro-

vido. 1. O Superior Tribunal de Justiça 

fi rmou compreensão segundo a qual as 

receitas provenientes das operações de 

locação de bens móveis caracterizam-se 

como faturamento, razão pela qual inte-

gram a base de cálculo do PIS e da CO-

FINS. 2. "A Contribuição para Financia-

mento da Seguridade Social - COFINS 

incide sobre as receitas provenientes 

das operações de bens móveis" (Súmula 

423⁄STJ). 3. Agravo regimental não pro-

vido. 

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1.117.346/ES - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Arnaldo Esteves Lima - Fonte: DJe, 27.06.2011).
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ANTECIPAÇÃO DO 
ABONO ANUAL DEVIDO 
AOS SEGURADOS E 
DEPENDENTES DA 
PREVIDÊNCIA SOCIAL
DECRETO Nº 7.533 DE 21 DE JULHO DE 2011

Dispõe sobre a antecipação do abono anual devido aos segurados 
e dependentes da Previdência Social, no ano de 2011.

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA, no uso da atribuição que 
lhe confere o art. 84, inciso IV, da Constituição, e tendo em vista o 
disposto no art. 40 da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991,

DECRETA :
Art. 1º No ano de 2011, o pagamento do abono anual de que 

trata o art. 40 da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, será efetuado 
em duas parcelas, sendo a primeira, equivalente a até cinquenta por 
cento do valor do benefício correspondente ao mês de agosto, paga 
juntamente com o benefício correspondente a esse mês.

Parágrafo único. A segunda parcela corresponderá à diferença 
entre o valor total do abono anual e o valor da parcela antecipada.

Art. 2º Este Decreto entra em vigor na data de sua publicação.
Brasília, 21 de julho de 2011; 190º da Independência e 123º da 

República.
DILMA ROUSSEFF
Guido Mantega
Garibaldi Alves Filho

(D.O.U. de 22.07.2011, col. II, p. 21)

ALTERAÇÃO NO 
REGULAMENTO DO IMPOSTO 
SOBRE OPERAÇÕES DE 
CRÉDITO, CÂMBIO E SEGURO, 
OU RELATIVAS A TÍTULOS OU 
VALORES MOBILIÁRIOS ‒ IOF
DECRETO Nº 7.536 DE 26 DE JULHO DE 2011

Altera o Decreto nº 6.306, de 14 de dezembro de 2007, que 
regulamenta o Imposto sobre Operações de Crédito, Câmbio e Seguro, 
ou relativas a Títulos ou Valores Mobiliários – IOF.

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA, no uso das atribuições que lhe 
conferem os arts. 84, inciso IV, e 153, § 1º, da Constituição, e tendo em 
vista o disposto na Lei nº 5.143, de 20 de outubro de 1966, no Decreto-Lei 
nº 1.783, de 18 de abril de 1980, e na Lei nº 8.894, de 21 de junho de 1994, 

DECRETA: 
Art. 1º O Decreto no 6.306, de 14 de dezembro de 2007, passa a 

vigorar com a seguinte redação: 
“Art. 15-A. ..........................
§ 2º Quando a operação de empréstimo for contratada pelo prazo 

médio mínimo superior a setecentos e vinte dias e for liquidada 
antecipadamente, total ou parcialmente, descumprindo o prazo médio 
mínimo exigido no inciso XXII do caput, o contribuinte fi cará sujeito 
ao pagamento do imposto calculado à alíquota estabelecida no inciso 
XXII do caput, acrescido de juros moratórios e multa, sem prejuízo das 
penalidades previstas no art. 23 da Lei nº 4.131, de 1962, e no art. 72 da 
Lei no 9.069, de 29 de junho de 1995.” (NR) 

“Art. 32-B. O IOF será cobrado à alíquota de 1%, sobre o valor 
nocional ajustado, na aquisição, venda ou vencimento de contratos 
de derivativos fi nanceiros cujo valor de liquidação seja afetado pela 
variação da taxa de câmbio e que resultem em aumento da exposição 
líquida vendida em relação à apurada ao fi nal do dia útil anterior, 
no âmbito da mesma instituição autorizada a registrar contratos de 
derivativos. 

§ 1º Para fi ns do disposto no caput considera-se valor nocional 
ajustado o produto do valor de referência do contrato (valor nocional) 
pela variação do preço do derivativo em relação à variação do preço do 
seu ativo objeto. 

§ 2º A exposição líquida é calculada como o somatório do produto 
da quantidade de contratos de derivativos fi nanceiros cujo valor de 
liquidação seja afetado pela variação da taxa de câmbio pelo valor 
nocional ajustado de cada contrato. 

§ 3º O contribuinte do tributo é o titular do contrato de derivativos 
fi nanceiros cujo valor de liquidação seja afetado pela variação da taxa 
de câmbio e que resulte em aumento da exposição líquida vendida em 
relação à apurada ao fi nal do dia útil anterior. 

§ 4º São responsáveis pela apuração e recolhimento do tributo 
as entidades ou instituições autorizadas a registrar os contratos de 
derivativos. 

§ 5º É permitida a compensação entre as exposições do mesmo 
titular apuradas por diferentes entidades autorizadas a registrar 
contratos de derivativos, mediante autorização expressa do titular às 
referidas entidades para acesso às informações necessárias à apuração 
da exposição líquida consolidada. 

§ 6º No âmbito da mesma instituição autorizada a registrar contratos 
de derivativos, bem como na hipótese do § 5º, aplica-se alíquota zero:

I – nas aquisições, vendas ou vencimentos de contratos de 
derivativos que ao fi nal do dia resultem em exposição líquida vendida 
em valor inferior a US$ 10.000.000,00 (dez milhões de dólares dos 
Estados Unidos); e

II – nas demais aquisições, vendas ou vencimentos de contratos de 
derivativos, exceto nas hipóteses previstas no caput.” (NR) 

Art. 2º Este Decreto entra em vigor na data de sua publicação. 
Brasília, 26 de julho de 2011; 190º da Independência e 123º da 

República. 
DILMA ROUSSEFF
Guido Mantega

(D. O.U. de 27.07.2011, col. II, p. 3)
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Sempre defendi a tese da 

responsabilidade pessoal 

do servidor público que, 

por dolo ou culpa, pratica ato que 

resulta em dano ao administrado. De-

fendi ainda a aplicação do princípio 

da responsabilidade solidária da enti-

dade de direito público e de seus fun-

cionários (agentes).

O Código de Processo Civil, no 

artigo 133, declara civilmente respon-

sável o juiz quando, no exercício de 

suas funções, proceder com dolo ou 

fraude, ou recusar, omitir ou retardar, 

sem justo motivo, providência que 

deva ordenar de ofício ou a requeri-

mento da parte. Notar bem que exis-

tem ainda em nossa legislação casos 

especiais de responsabilidade pessoal 

do juiz.

O cidadão por força do comando 

constitucional não pode ser impedido 

de escolher contra quem vai deman-

dar, notadamente em decorrência da 

demora dos cumprimentos dos preca-

tórios, quando não são desrespeitados 

pelos governantes de plantão, sem 

que quase nada possa fazer o Poder 

Judiciário, o que é lamentável e injus-

tifi cável porque conspira contra o Es-

tado democrático de direito e contra a 

cidadania.

Admitir-se o contrário, seria o 

mesmo que entender que o artigo 

37, § 6º da CR/88 não veio para be-

nefi ciar os cidadãos, ou mesmo para 

condená-los a não ter a reparação dos 

danos a fi nalidade social defendida ao 

longo dos anos por Georges Ripert.

A decisão que reconhece o direito 

de opção do cidadão de haver a re-

paração diretamente do causador do 

dano, no caso do agente público, ou 

mesmo deste com a Administração 

Pública, não viola a Constituição nem 

as leis processuais exatamente porque 

as leis processuais não podem ceifar 

o direito do cidadão de recorrer à jus-

tiça pública, o que seria verdadeira 

negativa da cidadania.   

Evidente que, se a ação for dirigi-

da contra o funcionário, terá o lesa-

do de demonstrar também a culpa ou 

dolo do agente autor do dano. 

Já na ação intentada somente con-

tra a Administração, compete-lhe pro-

var apenas a materialidade do fato e 

o nexo de causalidade, isto é, de que 

do ato praticado pelo funcionário lhe 

adveio dano. Nada mais. 

Referido entendimento conta 

agora com respaldo na jurisprudên-

cia atual do STJ, que afi rma serem 

responsáveis pelos danos causados a 

terceiro o Estado, o agente público, 

basifi cado na teoria subjetiva, quan-

do age com culpa ou dolo, ou ambos, 

cuja escolha caberá, exclusivamente 

ao ofendido em razão do seu consti-

tucional direito de ação.

Mencionado entendimento surge 

pelo fato de que há, pois, uma úni-

ca dívida e duas responsabilidades: 

a da Administração perante o lesado, 

baseada na teoria do risco adminis-

trativo temperado, e a do autor do 

dano, no caso o agente público, com 

fundamento na cláusula geral, solu-

ção francesa, responsabilidade civil 

genérica, teoria da culpa. Quem deve 

ao lesado, em princípio, é aquela; 

mas este também é responsável pela 

dívida, desde que tenha operado com 

culpa ou dolo.

O princípio fundamental do direi-

to civil brasileiro é o de que cada um 

responde pelos atos que praticar, por 

culpa ou dolo, em relação a terceiros.

Certamente que tudo isso se inter-

pretou com a fi nalidade de assegurar 

ao cidadão prejudicado a certeza da 

reparação pelos danos sofridos. 

Quando a Constituição, no art. 37, 

§ 6º, estabelece que “As pessoas ju-

rídicas de direito público e as de di-

reito privado prestadoras de serviços 

públicos responderão pelos danos que 

seus agentes, nessa qualidade, causa-

rem a terceiros, assegurando o direito 

de regresso contra o responsável nos 

casos de dolo ou culpa”, quis deter-

minar a responsabilidade objetiva do 

Estado, na modalidade do risco admi-

nistrativo temperado pelos atos dos 

seus funcionários, ou seja, dos seus 

prepostos e, logicamente, assegurar 

o direito do mesmo Estado em ação 

regressiva contra o causador do fato, 

seja por dolo ou culpa. 

Evidente que essa concepção não 

foi introduzida contra os cidadãos 

que sofreram danos praticados por 

funcionários públicos no exercício de 

sua função. Pelo contrário, foi a favor 

deles contra o Estado, pois o cidadão 

não tem que provar culpa se ajuizar a 

ação somente contra o Estado, porque 

sua responsabilidade é objetiva. 

A propósito do citado artigo cons-

titucional, evoluiu, exemplarmente, a 

jurisprudência, ao entender que refe-

rida norma também se aplica aos atos 

judiciais.

Nesse sentido decidiu a Segunda 

Seção do Tribunal Regional Federal 

da 4a. Região em caso de dano moral 

contra a União em razão de ato ju-

dicial ofensivo à honra de advogado 

praticado por juíza do trabalho: 

“Constitucional e administrativo. Res-

ponsabilidade civil do Estado em razão do 

ato judicial. Art. 37, § 6º, da CF/88. 1. Re-

almente, embora a matéria seja controverti-

da, entendo que a responsabilidade civil do 

Estado, prevista no art. 37, § 6º, da CF/88, 

compreende, também, os atos judiciais. – 

Em artigo de doutrina, intitulado ‘Respon-

sabilidade do Estado por Atos Judiciais’, 

publicado na Revista Arquivos do Ministé-

RESPONSABILIDADE CIVIL 
PESSOAL DO AGENTE PÚBLICO
Hélio Apoliano Cardoso
Advogado/CE
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rio da Justiça, a. 50, nº 189, jan./jun. 1988, 
concluí, a pp. 76/7, verbis: ‘A responsabili-
dade do Estado por atos judiciais funda-se 
na regra geral sobre responsabilidade da 
Fazenda Pública por prejuízos causados 
na organização ou no funcionamento do 
serviço público. – Ora, na medida em que 
o disposto no § 6º do art. 37 da Lei Maior 
enunciou o princípio da responsabilidade 
objetiva do Estado por ato de seus agentes, 
exercendo o Poder Judiciário um serviço 
público e sendo o magistrado o seu agente, 
é inarredável a conclusão de que os seus 
atos caem no âmbito dessa regra geral. – 
Com efeito, essa é a melhor exegese do art. 
37, § 6º, da Constituição Federal de 1988, 
a que melhor atende à sua fi nalidade e ao 
próprio espírito da Constituição, o que não 
deve ser desprezado pelo intérprete. Scire 
leges non est verba earum tenere, sed 
vim ac potestatem (Celso, Dig., 1, 3, 7). 
– Nesse sentido, ademais, é a distinção no 
direito constitucional americano entre a in-
terpretação em sentido estrito e a construc-
tion, na clássica lição de Thomas Cooley, 
verbis: – 'Construction, on the other hand, 
is the drawing of conclusions, respecting 
subjects that lie bbeyond the direct expres-
sions of the text, from elements known 
from and given in the text; conclusions 
which are in the spirit, though not within 
the letter of the text.' – Da mesma forma o 
ensinamento de William Blackstone, ver-
bis: – '(...) the most universal and effectual 
way of discovering the true meaning of 
a law, when the words are dubious, is by 
considering the reason and spirit of it.' – 
Assim, face ao disposto no art. 37, § 6º, da 
Constituição Federal de 1988, incumbe ao 
Estado responder perante o jurisdicionado 
lesado pelo ato judicial danoso, o que, 
por sua vez, resguarda a independência 
do magistrado. Por outro lado, a respon-
sabilidade pessoal do juiz, que há de ser 
levada a cabo pelo Estado mediante ação 
regressiva, estará caracterizada apenas nos 
casos dos arts. 133 do CPC e 49 da Lo-
man. – Não se pretende, evidentemente, a 
responsabilidade do Estado em termos tão 
amplos de modo a comprometer a inde-
pendência funcional dos juízes, sem a qual 
estes viveriam em permanente sobressalto 
ante o receio de serem responsabilizados 
civilmente, em ação direta ou por via re-
gressiva, a chamado da Fazenda Pública. – 
De forma que, não obstante a persistência 
das idéias que sustentam a imunidade do 
Estado-juiz, notadamente na jurisprudên-
cia, vai pouco a pouco perdendo terreno a 
tese da irreparabilidade dos danos originá-
rios do mau funcionamento do serviço da 

justiça, podendo-se concluir com Ardant 
que 'de même que pour l'élaboration de la 
responsabilité administrative, la voie sera 
longue qui aboutira à la systématisation de 
la responsabilité de l'État-juge. Mais ici, 
il y aura l'exemple de la fonction jumelle, 
les diffi cultés rencontrées se retrouveront à 
nouveau. Il faudra tirer la leçon des échecs 
ou des insuffi sances des devanciers. (...) 
La jurisprudence est encore inconsciente 
de son erreur, bien que les premières he-
sitations annonciatrices de la perception 
de la lumière semblent se manifester. 
L'irresponsabilité de l'Etat du fait de la 
fonction juridictionnelle est un faux prin-
cipe. Sur quelles bases peut-on bâtir cette 
responsabilité? Les discussions sont possi-
bles et un grand passera déjà fait lorsque 
elles s'ouvriront.': – É o caso em exame. 
2. No caso dos autos, restou confi gurada a 
violação ao disposto nos arts. 5º, LXXV, e 
37, § 6º, da CF/88, ensejando a procedên-
cia da ação, como reparação do dano moral 
sofrido pelos apelantes (...omissis)... – In 
casu, encontra-se confi gurada a responsa-
bilidade civil prevista no artigo 37, § 6º, 
da Constituição Federal de 1988. – Embar-
gos infringentes a que se nega provimen-
to” (TRF4, EIAC 2000.71.07.003552-4, 
Segunda Seção, Relator Carlos Eduardo 
Thompson Flores Lenz, DJ 23/06/2004).

“Apelação cível. Responsabilidade 
civil do estado por atos jurisdicionais. 
Manifestação em embargos infringentes 
por desembargador. Ofensa à honra dos 
pretores. Danos morais. dever de indenizar 
confi gurado.

1. A responsabilidade civil do Estado 
por atos jurisdicionais, embora seja tema 
bastante controvertido, confi gura tese que 
vem ganhando cada vez mais força, tanto 
na doutrina quanto na jurisprudência. Fato 
é que não se pode responsabilizar o Esta-
do-Juiz pelo mero erro na apreciação ou na 
interpretação do caso. Contudo, se a falta 
cometida pelo juiz for grave, séria e ina-
ceitável, a responsabilidade civil é medida 
impositiva. 

2. O Magistrado, no exercício de suas 
funções precípuas, não deve desbordar do 
exame do caso concreto para tecer suas 
impressões pessoais que não tenham qual-
quer relevância para a causa. Não é lícito 
ao órgão jurisdicional, por meio de quem 
lhe presenta, fazer comentários atentató-
rios à dignidade de quem quer que seja – 
acobertado pelo ‘escudo da independência 
e da soberania’ – sob pena de por isso ter 
de responder civilmente. 

3. Caso concreto em que da manifesta-
ção de Desembargador, em voto proferido 

em embargos infringentes, decorreu lesão 
aos direitos da personalidade dos Pretores 
do Estado do Rio Grande do Sul, a ensejar 
reparação por danos morais.

Apelo provido, por maioria.” 

Nenhum magistrado, no exercí-

cio de suas funções precípuas, pode 

desbordar do exame do caso concreto 

para tecer suas impressões pessoais 

que não tenham qualquer relevância 

para a causa. Não é lícito ao órgão 

jurisdicional, por meio de quem lhe 

apresenta, fazer comentários atenta-

tórios à dignidade de quem quer que 

seja – acobertado pelo “escudo da 

independência e da soberania” – sob 

pena de por isso ter de responder ci-

vilmente. 

O ato de ser dada mais uma ga-

rantia ao cidadão não exclui o direito 

que ele já dispunha, notadamente a 

reparação do dano sofrido, tanto do 

Estado quanto do funcionário, porque 

o que o legislador fez foi limitar o po-

der do Estado, que só pode ir contra o 

agente público comprovando a culpa 

ou dolo. 

Essa interpretação do dispositivo 

constitucional, no sentido de permitir, 

facultativamente, admissibilidade da 

ação também contra o funcionário, 

autor do dano, sobre não acarretar ne-

nhum prejuízo, quer à Administração, 

quer ao funcionário, mais se coaduna 

com os princípios que disciplinam a 

matéria em discussão. 

A tese por mim defendida épocas 

atrás agora recebe o beneplácito da 

jurisprudência do STJ, conforme se 

observará nos tópicos a seguir desen-

volvidos.

2. Antecedentes históricos
A jurisprudência do Supremo Tri-

bunal Federal, durante a vigência da 

Constituição de 1969, entendia que:

"Os titulares de ofícios de Justiça e de 
notas, quer do foro judicial, quer do foro 
extrajudicial (e, portanto, também os tabe-
liães), eram servidores públicos e por seus 
atos praticados nessa qualidade respondia 
o Estado, com base no artigo 107, pelos 
danos por eles causados a terceiros, em-
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bora esse dispositivo constitucional não 
impedisse que a vítima do dano, se pre-
ferisse, acionasse diretamente o servidor 
público com fundamento no artigo 159 do 
Código Civil" (RE 116.662⁄PR, 1ª Turma, 
Min. Moreira Alves, DJ de 16.10.1998). 
(grifei)

No mesmo sentido, foi o julga-

mento extraído do RE 99.214⁄RJ, 2ª 

Turma, ministro Moreira Alves, DJ 

de 20 de maio de 1983:

"Responsabilidade civil. Exegese do 
artigo 107 da Constituição Federal. Ação 
direta contra o servidor público com base 
no artigo 159 do Código Civil. O artigo 
107 da Constituição Federal não impede 
que a vítima de dano decorrente de ato de 
servidor público – como o é o serventuá-
rio da justiça, ainda que de serventia não 
ofi cializada – proponha contra este ação 
direta, com fundamento no artigo 159 do 
Código Civil. Recurso extraordinário co-
nhecido, mas não provido."

Da referida decisão, pode se ob-

servar, na fundamentação expendida 

pelo voto-condutor do relator, o se-

guinte:

“1. Conheço do presente recurso extra-
ordinário, uma vez que está demonstrado 
o dissídio de jurisprudência, quer quanto à 
qualidade de servidor público dos serven-
tuários da justiça, ainda que não ofi cializa-
das as respectivas serventias, quer quanto 
à questão da responsabilidade direta do 
Estado, e não do servidor.

2. Nego-lhe, porém, provimento, com 
base nos precedentes desta Corte.

Já o acórdão recorrido se baseou no RE 
77169, da Primeira Turma, em que se de-
cidiu que não houvera violação dos artigos 
15 do Código Civil e 107 da Constituição 
Federal, porque 'a responsabilidade obje-
tiva do Estado pelos prejuízos causados 
por seus agentes não afasta o direito que 
tem o prejudicado de postular a necessária 
reparação diretamente do funcionário que 
causou o dano (...)'.”

A mesma fundamentação foi rati-

fi cada, na década de oitenta, mais pre-

cisamente em 18 de junho de 1980, 

pelo Plenário do STF, ao julgar o RE 

90071 (RT 544⁄260 e segs.).

No referido recurso extraordiná-

rio, o relator, ministro Cunha Peixoto, 

afi rmou que o artigo 107 da Consti-

tuição Federal:

“...visa à proteção do lesado, Propon-
do ação apenas contra a Administração, 
compete-lhe provar apenas a materialida-
de do fato e o nexo de causalidade, isto 
é, que do ato praticado pelo funcionário 
lhe adveio dano. Nada mais. Se dirigir 
o pleito contra o funcionário, terá de 
demonstrar também a culpa ou dolo do 
autor do dano.

E a interpretação do dispositivo 
constitucional, no sentido de permitir, 
facultativamente, admissibilidade da 
ação também contra o funcionário, au-
tor do dano, sobre não acarretar nenhum 
prejuízo, quer à Administração, seja ao 
funcionário, mais se coaduna com os 
princípios que disciplinam a matéria. 
Isto porque a Administração, sobre não 
poder nunca isentar de responsabilidade 
seus servidores, uma vez que não possui 
disponibilidade sobre o patrimônio pú-
blico, não se prejudica com a integração 
do funcionário na lide, já que a confi ssão 
dos fatos alegados pelo autor, por parte 
do funcionário, afetaria apenas sua defe-
sa, e não a da Administração, cuja res-
ponsabilidade se baseia na teoria do risco 
administrativo'.

Note-se que, anteriormente, nesse 
mesmo voto, acentua-
ra seu prolator que, em 
casos como o presente, 
'há, pois, uma única dí-
vida e duas responsabi-
lidades: a da Adminis-
tração perante o lesado, 
baseada na teoria do 
risco administrativo, e 
a do autor do dano, com 
fundamento na teoria 
da culpa. Quem deve 
ao lesado, em princí-
pio, é aquela; mas este 
também é responsável 
pela dívida, desde que 
tenha agido com culpa 
ou dolo'.

Essa é a orientação que se me afi gura 
correta (...). Com efeito, o preceito consti-
tucional, ao distinguir a responsabilidade 
do Estado como objetiva e a do funcio-
nário como subjetiva, dando àquele ação 
regressiva contra este, visou, apenas, a fa-
cilitar a composição do dano à vítima (...).

(...)
Portanto, embora o serventuário da 

Justiça seja servidor público, o artigo 107 
da Constituição Federal não impede que a 
vítima do dano proponha ação direta con-
tra ele, com base no artigo 159 do Código 
Civil." 

Note-se que afora o fato de a or-

dem constitucional atribuir respon-

sabilidade objetiva ao Estado por ato 

que causasse prejuízo a terceiros, o 

fato é que a jurisprudência da mesma 

época entendia que o prejudicado po-

deria acionar, por opção, o servidor 

público que praticou o ato, posto que 

o Estado age através do agente públi-

co.

O particular, portanto, que restas-

se prejudicado por ato praticado por 

servidor público poderia acioná-lo, 

pessoalmente, com fulcro no Código 

Civil.

3. Introdução
O particular que tem o seu direito 

individual violado por ato praticado 

por agente público tem a possibilida-

de de acionar tanto o Estado como o 

funcionário ou, ainda, ambos. 

Rui Stoco é categórico:

"… nos casos em que os danos cau-
sados a terceiros comprometem ou empe-

nham a responsabilidade 
do Estado por ato dolo-
so ou culposo de seus 
servidores, aquele que 
tem legitimidade ativa 
ad causam pode ajuizar 
a ação contra o Estado 
e seu servidor, em litis-
consórcio passivo facul-
tativo; apenas contra o 
Estado, ou apenas contra 
o servidor" (Tratado de 
Responsabilidade Civil. 
6 ed. p.1132).

É sabido que a 

Responsabilidade do Estado, por atos 

que causem prejuízos a terceiros, é 

objetiva. Contudo, é certo que, ha-

vendo culpa por parte do servidor que 

praticou o ato, nasce para o particular 

a prerrogativa de acionar o próprio 

servidor que praticou o ato. 

É esclarecedora a lição de Arnal-

do Rizzardo:

"Desde que a responsabilidade decor-

ra da culpa, é natural que se deixa à livre 

escolha de quem está revestido de legitimi-

dade ativa decidir contra quem ingressará 

SE A AÇÃO FOR 
DIRIGIDA CONTRA 
O FUNCIONÁRIO, 
TERÁ O LESADO 
DE DEMONSTRAR 
TAMBÉM A CULPA 
OU DOLO DO 
AGENTE AUTOR 
DO DANO
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com a ação de ressarcimento de danos. Re-
almente, se os danos causados a terceiros 
pelos agentes do Estado decorrem de ato 
doloso ou culposo, faculta-se ao lesado 
acionar unicamente o Estado, ou o Estado 
e o servidor em litisconsórcio passivo, ou 
apenas o servidor.

Cumpre se observe a condição para 
dirigir a ação contra o agente público, 
seja em litisconsórcio com o Estado ou 
isoladamente: a necessidade do amparo 
da lide na culpa ou dolo de quem pro-
vocou o dano. Desde que evidenciada a 
conduta ilícita, ou se procedeu incorreta-
mente o preposto, é admitida sua presen-
ça passiva no processo, incumbindo-lhe 
que satisfaça os danos decorrentes. Isto 
porque todos respondem pelos danos 
causados através de conduta ilícita. Do 
próprio art. 186 (art. 159 do Código an-
terior) brota a responsabilidade pelos 
danos causados. Não encontra respaldo 
na lei, e jamais encontrou, mesmo sob a 
égide do Código Civil revogado, a inte-
ligência da restrição da legitimidade pas-
siva unicamente contra o ente público. 
Não se pense que somente deve o funcio-
nário obrigações ao Estado. Provocando 
ele um dano, por trilhar uma conduta 
contrária à lei, faz emergir a obrigação 
de reconstituir a situação que antes vigo-
rara, pois não se pode premiar a ilicitude 
com a inércia. Se à parte lesada interessa 
mais dirigir-se contra o servidor, cumpre 
se respeite essa posição. Mesmo restan-
do averiguado, posteriormente, que não 
agira o agente culposamente, e que o ato 
se deu por fato da coisa, ou de circuns-
tâncias inafastáveis, fi ca reconhecido 
à pessoa o ingresso da demanda contra 
o Estado. A indevida demanda contra 
o agente não tolhe o direito do correto 
encaminhamento da pretensão, em novo 
processo, tanto que se trata de uma ilegi-
timidade passiva, que extingue o proces-
so sem julgamento do mérito, de acordo 
com os arts. 267, inc. VI, e 268 da lei 
instrumental civil". (Responsabilidade 
civil. 3 ed. p. 395-396).

Não merece prosperar o argumen-

to de que o art. 37, § 6º obsta a possi-

bilidade de o prejudicado ajuizar em 

desfavor do servidor que praticou o 

ato, posto que a fi nalidade da referida 

norma constitucional é a de resguar-

dar os direitos do administrado, no 

caso, o prejudicado.

Celso Antonio Bandeira de 

Mello é contundente:

"Entendemos que o art. 37, § 6º, não 
tem caráter defensivo do funcionário pe-
rante terceiro.

A norma visa a proteger o administra-
do, oferecendo-lhe um patrimônio solven-
te e a possibilidade da responsabilidade 
objetiva em muitos casos. Daí não se segue 
que haja restringido sua possibilidade de 
proceder contra quem lhe causou o dano. 
Sendo um dispositivo protetor do admi-
nistrado, descabe extrair dele restrições ao 
lesado. A interpretação deve coincidir com 
o sentido para o qual caminha a norma, ao 
invés de sacar dela conclusões que cami-
nham na direção inversa, benéfi ca apenas 
ao presumido autor do dano.

A seu turno, a parte fi nal do § 6º do art. 
37, que prevê o regresso do Estado contra 
o agente responsável, volta-se à proteção 
do patrimônio público, ou da pessoa de 
Direito Privado prestadora de serviço pú-
blico.

Daí a conclusão de que o preceptivo é 
volvido à defesa do administrado e do Es-
tado ou de quem lhe faça as vezes, não se 
podendo vislumbrar nele intenções salva-
guardadoras do agente. A circunstância de 
haver acautelado os interesses do lesado e 
dos condenados a indenizar não autoriza 
concluir que acobertou o agente público, 
limitando sua responsabilização ao caso de 
ação regressiva movida pelo Poder Público 
judicialmente condenado" (Celso Antônio 
Bandeira de Mello. Curso de Direito Ad-
ministrativo. 23 ed. p. 1002).

4. Nova ordem constitucional 
A nova ordem constitucional esta-

belecida pela Constituição Federal de 

1988 em nada modifi cou o entendi-

mento do STF.

O STJ trilha na mesma direção:

“Recurso especial nº 481.939 - GO 

(2002⁄0166408-4)

Relator: Ministro Teori Albino Za-

vascki

Recorrente: Francisco da Nóbrega 

Bastos 

Advogado: Ismar Estulano Garcia e 

outros

Recorrido: Estado de Goiás 

Procurador: Marcelo de Souza e outros

Ementa

Administrativo. Responsabilidade 

objetiva do estado pelos danos causados 

pelos titulares de serventias extrajudiciais 

não-ofi cializadas. 

1. Já na vigência da Constituição de 

1969, a jurisprudência do Supremo Tri-

bunal Federal afi rmava que "os titulares 
de ofícios de Justiça e de notas, quer do 
foro judicial, quer do foro extrajudicial 
(e, portanto, também os tabeliães), eram 
servidores públicos e por seus atos prati-
cados nessa qualidade respondia o Estado, 
com base no artigo 107, pelos danos por 
eles causados a terceiros, embora esse dis-
positivo constitucional não impedisse que 
a vítima do dano, se preferisse, acionasse 
diretamente o servidor público com funda-
mento no artigo 159 do Código Civil" (RE 
116.662⁄PR, 1ª Turma, Min. Moreira Al-
ves, DJ de 16.10.1998). Tal orientação foi 
reiterada após a promulgação da Carta de 
1988 (por todos, do AgRg RE 209.354⁄PR, 
2ª Turma, Min. Carlos Velloso, DJ de 
16.04.1999).

5. Direito do administrado 
prejudicado

A lei civil impõe a reparação do 

dano aos responsáveis por lesão ao 

direito de outrem, desde que consta-

tada a culpa e nexo de causalidade. 

O artigo 186 do CC/2002 é claro:

“Aquele que, por ação ou omissão 
voluntária, negligência ou imprudência, 
violar direito e causar dano a outrem, ain-
da que exclusivamente moral, comete ato 
ilícito.”

Desse modo, o administrado que 

restar prejudicado por ato praticado 

por outrem, pode invocar o dispositi-

vo para acionar diretamente o aponta-

do responsável pelo ato ilícito. 

Nenhum privilégio relacionado à 

qualifi cação pessoal do agente pode 

elidir a responsabilização direta, tam-

pouco mitigar a garantia legal conce-

dida à vítima. 

Agindo o servidor público com 

culpa ou dolo na prática de ato que 

resulte em prejuízo para o adminis-

trado, nasce em favor deste último 

o direito de ajuizar em desfavor do 

agente público com fulcro no orde-

namento civil, pouco importando ser 

o agente causador do dano integrante 

da máquina administrativa.

Essa orientação jurídica deve ser 

aplicada mesmo em se tratando de 

agente público no exercício de suas 

funções.
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6. Legitimidade passiva do 
servidor público

A possibilidade de ação direta do 

particular em face do servidor não é 

novidade no ordenamento jurídico.

Note-se que a legislação infra-

constitucional, mais precisamente 

a Lei de Abuso de Autoridade (Lei  

4.898⁄65), já previa a possibilidade de 

atribuir ao servidor público a respon-

sabilidade pelos atos praticados, con-

forme se pode observar no artigo 9º 

da referida lei: 

"Simultaneamente com a representa-
ção dirigida à autoridade administrativa 
ou independentemente dela, poderá ser 
promovida pela vítima do abuso, a respon-
sabilidade civil ou penal ou ambas, da au-
toridade culpada.”

7. Avaliação da escolha
O poder de escolha, na hora de se 

saber quem irá fi gurar no polo passi-

vo da demanda, é do autor, o admi-

nistrado prejudicado, devendo este 

ponderar as vantagens e desvantagens 

de propor a ação direta em face do Es-

tado, do agente ou de ambos. 

Esse entendimento decorre de vá-

rias razões, a saber: 

a) escapar dos prazos ampliados; 
b) fugir às difi culdades processuais de-

correntes da execução do julgado, em caso 
de sucesso na demanda, entre outros.

A escolha feita pelo administra-

do no tocante a quem irá representar 

o polo passivo da demanda (Estado, 

agente público ou ambos) representa, 

antes de tudo, o progresso do jurisdi-

cionado.

Não se pode mais admitir o am-

paro do Estado em relação a atos 

impensados de determinados servi-

dores públicos, que, atuando abu-

sivamente em relação ao cargo, ve-

em-se protegidos financeiramente, 

porque quem acaba arcando perante 

terceiros é o Estado, ou melhor, o 

povo. 

A questão é agravada em razão de 

a experiência revelar que as ações re-

gressivas são raríssimas, não gerando 

para o verdadeiro causador do dano 

(servidor público) a responsabilidade 

em não mais agir daquela forma.

Nos casos em que efetivamente 

se possa identifi car o dolo, a culpa ou 

o abuso de direito (CC, 187), o ser-

vidor público realmente pode e deve 

responder diretamente pela ação, de-

vendo tal servidor público ser parte 

legítima passiva do processo indeni-

zatório.

8. Teoria da asserção
É sabido que a verifi cação das 

condições da ação fi ca vinculada à 

narrativa do autor, cumprindo ao ma-

gistrado, em regra, ao apreciar a peti-

ção inicial, deliberar quanto ao preen-

chimento dos requisitos necessários 

à propositura da ação, com base nos 

fatos narrados pelo autor. 

Referido entendimento, já ado-

tado pelo STJ no julgamento do Re-

curso Especial 470.675⁄SP, encontra 

amparo em forte corrente doutrinária.

Luiz Guilherme Marinoni é en-

fático: 

"Não há lógica e utilidade em admi-
tir uma sentença de ex-
tinção do processo sem 
julgamento do mérito ao 
fi nal do processo, quan-
do o juiz pode reconhe-
cer que o autor não é o 
titular do direito mate-
rial (legitimidade para 
a causa?) ou que o autor 
não pode exigir o pa-
gamento de uma dívida 
por ela não estar vencida 
(ausência de interesse de 
agir?). Se a ação se de-
senvolve até a última fase do processo, 
chega-se a um momento em que o juiz 
está apto para reconhecer a existência ou 
inexistência do direito material ou para 
julgar o mérito ou o pedido, de modo que 
não há racionalidade em sustentar que a 
sentença, nessa ocasião, pode simples-
mente extinguir o processo sem julga-
mento do mérito."

(...)

"É por isso que as condições da ação 

devem ser aferidas com base na afi rmação 

do autor, ou seja, no início do desenrolar 

do procedimento. Não se trata de fazer um 

julgamento sumário (fundado em conhe-

cimento sumário) das condições da ação, 

como se elas pudessem voltar a ser apre-

ciadas mais tarde, com base em outras pro-

vas. O que importa é a afi rmação do autor, 

e não a correspondência entre a afi rmação 

e a realidade, que já é problema de mérito. 

Melhor explicando: a legitimidade para a 

ação de reivindicação deve ser aferida se-

gundo o que é afi rmado na petição inicial, 

mas, quando as provas e os argumentos 

trazidos ao processo demonstram que o 

autor não é proprietário, o seu pedido deve 

ser julgado improcedente" (Luiz Guilher-

me Marinoni. Teoria Geral do Processo. 3 

ed., p. 182-183)

9. Questão palpitante
É inegável que os agentes públi-

cos podem responder pessoalmente 

pelos danos causados a terceiros, ain-

da que tenham, em tese, agido no uso 

de suas prerrogativas legais ou cons-

titucionais. 

A grande maioria dos julgados 

afastava essa possibilidade, enten-

dendo que o lesado devia cobrar do 

Estado. 

E com relação aos magistrados ou 

membros do Ministério Público?

Entendo que mes-

mo agindo nos limites 

de suas prerrogativas, 

no exercício das fun-

ções, certamente os 

agentes públicos de-

vem responder pesso-

almente pelos danos 

causados a terceiros 

na medida de seus ex-

cessos, em nada ofus-

cando a garantia de 

independência no exercício da função 

pública.

É sabido que a atuação dos agen-

tes públicos deve estar protegida de 

alguma forma. Contudo, o limite da 

atuação do servidor público deve 

corresponder à estrita obediência à 

lei e ao interesse público; do contrá-

rio, representará para o administrado 

lesão passível de indenização a ser 

proposta pessoalmente em desfavor 

do agente público, na medida de sua 

culpabilidade.

O PARTICULAR 
TEM O DIREITO DE 
ACIONAR TANTO 
O ESTADO COMO 
O FUNCIONÁRIO 
OU, AINDA, 
AMBOS
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Os promotores, em todas as ins-

tâncias, têm a prerrogativa de de-

nunciar, de representar, sendo que o 

exercício dessa prerrogativa não pode 

extrapolar as atribuições funcionais 

previstas em lei, aplicando-se o mes-

mo entendimento ao exercício da ma-

gistratura.

10. Ponto da maior 
relevância

O promotor ou o procurador da 

república têm autonomia para deci-

dir se denuncia ou não, se representa 

ou não. A ninguém é lícito interferir 

neste juízo. 

Ocorre que o agente acusador 

deve assumir a responsabilidade por 

sua opção. Se oferece denúncia te-

merária ou emulatória, movido por 

interesses escusos, sem amparo na 

lei, o agente do Ministério Público 

estará prevaricando, devendo res-

ponder pessoalmente pelo ato prati-

cado, não sendo certo lhe garantir a 

mesma proteção de que gozam aque-

les que atuam corretamente.

Referido entendimento tem o 

aval do STJ: 

“Recurso especial nº 759.272 - GO 
(2005D 0099186-0)

Relator: Ministro Humberto Gomes 
de Barros

Recorrente: Fábio George Cruz da 
Nóbrega e outro

Advogado: Fernanda Mariano Nunes 
e outro

Recorrido: Carlos Humberto de Sousa 
Advogado: Adilson Ramos Junior e 

outros
Ementa
Recurso especial. Indenização. Res-

ponsabilidade civil. Agentes públicos. 
Procuradores da República. Exercício das 
atribuições. Legitimidade passiva condi-
cionada à instrução processual. Inexistên-
cia de obstáculo legal.

– Os membros do Ministério Público 
podem, em tese, responder civilmente por 
seus atos que extrapolem as atribuições 
legais do cargo.

– A responsabilidade nestes casos, 
deve ser examinada após a instrução pro-
cessual, em que se apurará a existência de 
má-fé ou abuso de direito na conduta do 
réu.”

11. Entendimento do STJ
A jurisprudência reconhece a res-

ponsabilidade pessoal do servidor 

público que pratica ato provocador 

de dano para o administrado.

A Terceira Turma do Superior 

Tribunal de Justiça, analisando a 

possibilidade de responsabilização 

de membros do Ministério Público, 

assim decidiu:

“Recurso especial. Indenização. Res-
ponsabilidade civil. Agentes públicos. 
Procuradores da República. Exercício das 
atribuições. Legitimidade passiva condi-
cionada à instrução processual. Inexistên-
cia de obstáculo legal.

– Os membros do Ministério Público 
podem, em tese, responder civilmente por 
seus atos que extrapolem as atribuições 
legais do cargo.

– A responsabilidade, nestes casos, 
deve ser examinada após a instrução 
processual, em que se apurará a existên-
cia de má-fé ou abuso de direito na con-
duta do réu. (REsp n. 
759.272⁄GO, Min. Hum-
berto Gomes de Barros, 
julgado por unanimida-
de em 18.08.2005)

2. No tocante à ad-
missibilidade, observa-
se que a matéria argüida 
foi devidamente pre-
questionada, abrindo a 
via do apelo especial 
pela alínea a do permis-
sivo constitucional.

Resta evidente, da 
leitura do acórdão re-
corrido, a referência ex-
pressa ao artigo 267, VI, 
do CPC, tido por violado (fl .143).

3. No mérito, merece prosperar a irre-
signação da recorrente. “

A Quarta Turma do STJ já de-

cidiu no mesmo sentido, quando 

do julgamento do REsp 545.613, 

ao analisar a legitimidade de car-

tório para fi gurar no polo passi-

vo de ação indenizatória, onde 

fi rmou o entendimento de que a 

demanda poderia ser direcionada 

contra o Estado ou o tabelião, este 

também inserido na categoria de 

agente público, conforme art. 236 

da CF/88.

O certo é que não há qualquer 

óbice para o administrado quanto à 

escolha da parte passiva na ação re-

paratória, sendo, por oportuno, im-

portante destacar precedente da Pri-

meira Turma do STJ, sob a relatoria 

do ministro Teori Zavascki:

“Administrativo. Responsabilidade 
objetiva do Estado pelos danos causados 
pelos titulares de serventias extrajudi-
ciais. Não-ofi cializadas.

1. Já na vigência da Constituição de 
1969, a jurisprudência do Supremo Tri-
bunal Federal afi rmava que ‘os titulares 
de ofícios de Justiça e de notas, quer 
do foro judicial, quer do foro extrajudi-
cial (e, portanto, também os tabeliães), 
eram servidores públicos e por seus atos 
praticados nessa qualidade respondia 
o Estado, com base no artigo 107, pe-
los danos por eles causados a terceiros, 
embora esse dispositivo constitucional 
não impedisse que a vítima do dano, se 
preferisse, acionasse diretamente o ser-

vidor público com fun-
damento no artigo 159 
do Código Civil’ (RE 
116.662⁄PR, 1ª Turma, 
Min. Moreira Alves, 
DJ de 16.10.1998). Tal 
orientação foi reitera-
da após a promulgação 
da Carta de 1988 (por 
todos, do AgRg RE 
209.354⁄PR, 2ª Turma, 
Min. Carlos Velloso, DJ 
de 16.04.1999).

2. No caso concreto, 

portanto, deve ser reco-

nhecida a legitimidade 

do Estado de Goiás para 

fi gurar no pólo passivo da ação de inde-

nização por danos causados por titular de 

serventia extrajudicial não-ofi cializada.

3. Recurso especial provido, com a 

determinação do retorno dos autos ao 

Tribunal de origem, para que aprecie as 

demais questões suscitadas na apelação”

(REsp n. 481.939⁄GO, relator Minis-

tro Teori Albino Zavascki, julgado em 

03.03.2005).

A Quarta Turma do mesmo STJ 

trilha na mesma direção:

“Recurso especial nº 731.746 - SE 
(2005D 0040558-6)

Relator: Ministro Luis Felipe Sa-
lomão

NÃO SE PODE 
MAIS ADMITIR 
O AMPARO DO 
ESTADO EM 
RELAÇÃO A ATOS 
IMPENSADOS DE 
DETERMINADOS 
SERVIDORES 
PÚBLICOS
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Recorrente: Crenilde Monteiro San-
tana 

Advogado: Maurício Gentil Monteiro 
Recorrido: Maria Inez Braga dos 

Santos 
Advogado: Valdemar Calumby 
Ementa
Recurso especial. Dano moral. Ale-

gação de ato ilícito praticado por agente 
público estadual. É faculdade do autor 
promover a demanda em face do servidor, 
do estado ou de ambos, no livre exercício 
do seu direito de ação. 

Recurso especial provido para afastar 
a ilegitimidade passiva do agente. 

Acórdão

Vistos, relatados e discutidos os au-
tos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quarta Turma 
do Superior Tribunal de Justiça, por 
maioria, conhecer do recurso especial e 
dar-lhe provimento, nos termos do voto 
do Sr. Ministro Relator. Votou vencido 
o Sr. Ministro Carlos Fernando Mathias 
(Juiz convocado do TRF 1ª Região). Os 
Srs. Ministros Fernando Gonçalves, Aldir 
Passarinho Junior e João Otávio de No-
ronha votaram com o Sr. Ministro Rela-
tor.”

12. Conclusão
A escolha do autor em saber 

quem irá processar (Estado, agen-

te público ou ambos) decorre do 

direito de ação assegurado consti-

tucionalmente, sendo certo que tal 

garantia evita o amparo indevido 

do Estado em relação a atos impen-

sados de determinados servidores 

públicos, que, atuando abusiva-

mente em relação ao cargo, veem-

se protegidos fi nanceiramente, pos-

to que sempre quem acaba arcando 

perante terceiros é o Estado, que a 

seu turno é custeado com recursos 

do povo. 

EVENTOS

XI CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO TRIBUTÁRIO DE PERNAMBUCO 

Data: 21 a 23.09.2011

Local: Mar Hotel ‒ Recife/PR

Informações: http://www.congressodireitotributario.com.br

VIII CONGRESSO PARANAENSE DE DIREITO AMBIENTAL E DIREITO AMBIENTAL COMPARADO

Data: 06 a 08.10.2011

Local: Museu Oscar Niemeyer ‒ Curitiba/PR

Informações: http://apdambiental.org.br

XXV CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO 

Data: 18 a 21.10.2011

Local: Bahia Othon Palace ‒ Salvador/BA

Endereço: Avenida Oceânica, 2294 ‒ Ondina ‒ Salvador 

Informações: http://www.ibda.com.br

XXV CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTÁRIO 

Data: 19 a 21.10.2011

Local: Hotel Maksoud Plaza ‒ São Paulo/SP

Informações: http://www.iga-idepe.org.br

II CONGRESSO INTERNACIONAL DE MEDIAÇÃO – JUSTIÇA RESTAURATIVA

Data: 20 a 22.10.2011

Local: Instituto Superior de Ciências Sociais e Políticas ‒ Lisboa ‒ Portugal

Informações: www.iscsp.utl.pt e www.gral.mj.pt
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Maria Tereza de Queiroz Piacentini | linguabrasil@linguabrasil.com.br
Licenciada em Letras e mestra em Educação pela UFSC

Revisora da Constituição de Santa Catarina em 1989

Dentre a profusão de pronomes de 
tratamento que a língua portuguesa nos 
faculta, gostaria de hoje destacar um: Vossa 
Magni! cência (abrev. V. Magª. ou V. Maga.). 

É assim que os manuais ensinam a tratar 
os reitores de universidades. Nada contra a 
fórmula – a não ser que é empolada, difícil de 
escrever e pronunciar.

Nas gramáticas mais antigas não encontrei 
referência à ! gura do reitor. As listas de 
pronomes de tratamento, até a década de 
1960, dedicavam maior preocupação às 
autoridades eclesiásticas: iam alfabeticamente 
de abade, abadessa, arquiduque, freira, 
patriarca, prior, tenente-coronel, até o v de 
vereador. Nos anos 70 nova hierarquia se 
estabelece. Em termos de cerimonial, segue-se 
o Decreto 70.274/72, assinado pelo presidente 
Emílio G. Médici, que coloca os reitores das 
universidades federais numa graduação 
acima dos reitores das estaduais. Os livros de 
gramática, de qualquer modo, não faziam 
e não fazem distinção: o pronome é “Vossa 
Magni! cência”; o vocativo, “Magní! co”.

Contudo, em virtude da propagação das 
instituições de ensino superior, vem caindo 
em desuso esse tratamento demasiadamente 
cerimonioso, até porque já não existe um 
distanciamento tão grande entre a pessoa 
do reitor, o corpo docente, os alunos e a 
comunidade em geral. Entrou nos costumes 
e é, pois, perfeitamente aceita hoje em dia a 
fórmula Vossa Excelência (abreviada V. Exa. 
ou V. Exª.) para tratar os reitores. A invocação, 
neste caso, pode ser simplesmente Senhor 
Reitor, ou então o tradicional Magní! co 
Reitor. 

PADRE E PASTOR: VOSSA SENHORIA

Nessa linha de evolução dos costumes, 
também podemos nos atualizar em relação 
aos padres e pastores. Com a proliferação 
de religiões no ! nal do milênio, os padres 
católicos, pastores evangélicos e outros líderes 
religiosos se tornaram ! guras mais comuns. 
Havendo necessidade de se dirigir a eles por 
escrito, use o simples e correto Vossa Senhoria.

JUIZ: VOSSA EXCELÊNCIA

Como todo pro! ssional da área jurídica bem 
sabe, o tratamento a juízes e desembargadores 
continua sendo Vossa Excelência. Aceitam-se, 
porém, dois vocativos: Meritíssimo Juiz ou 
Senhor Juiz.

REITOR, PADRE, 
PASTOR, JUIZ






