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Em outubro, encetamos a seção Doutrina com o juiz federal, professor, doutor e mestre em direito Narciso 

Leandro Xavier Baez, que preleciona sobre os direitos humanos fundamentais e suas dimensões de aplicação 

e efetividade. Desenvolve uma análise a partir da construção de um conceito ético para o instituto que tem por 

base a dignidade humana, em seu nível básico e cultural. Ainda, enfatiza quanto à necessidade de elaboração 

de um conceito ético capaz de dialogar com as diversas morais existentes nas diferentes culturas, com o 

objetivo de demonstrar a existência de duas dimensões de atuação desta classe de direitos e a necessidade de 

um diálogo intercultural para o seu respeito e implementação universais.

Luiz Marcelo F. de Góis, advogado, professor e mestre em direito do trabalho, discorre sobre a Súmula 

331 do TST – e a sua recente revisão, e sobre a chamada Certidão Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT), 

documento que servirá de comprovação o/ cial da regularidade das empresas quanto à quitação de seus 

débitos trabalhistas. Argumenta que tal certidão é um instrumento de controle da idoneidade das empresas 

contratadas pela administração pública, sendo medida salutar para o ordenamento jurídico trabalhista, e servirá 

como medida para auferir a existência da ‘conduta culposa’ de que trata o item V do referido entendimento 

sumulado.

Na sequência, o juiz de direito, professor de direito processual civil e doutor e mestre em direito processual 

Fernando da Fonseca Gajardoni escreve sobre a competência constitucional dos Estados para legislar sobre 

procedimentos em matéria processual – artigo 24, inciso XI da Constituição Federal. Aduz que tal competência 

deve-se ao fato de que, com as dimensões continentais de nosso país e as diferenças regionais gritantes, o 

regramento genérico emanado pela União haveria de ser compatibilizado às realidades locais pela lei estadual 

ou distrital, tudo em prol da sua ideal aplicação.

Aloísio Alencar Bolwerk, advogado, professor e mestre em direito do consumidor, trata da prova em 

matéria de responsabilidad e civil. Relata que as provas processuais ganham suporte diferenciado em matéria 

de responsabilidade civil, porque esta pode ser apreciada sob a acepção subjetiva ou objetiva e, dependendo 

da situação em que se enquadra, a forma de apuração dos fatos recebe contornos distintos em um ou noutro 

caso, sendo que o elemento da culpabilidade do agente ofensor é o traço diferencial entre as duas formas de 

responsabilização.

Por / m, o bacharel em direito e especialista em direito público e criminologia Domingos Barroso da 

Costa e o acadêmico Geraldo Felisberto Egg apresentam uma proposta de adequação terminológica que 

melhor expresse o princípio previsto no artigo 5º, inciso LVII, da Constituição Federal, qual seja, a presunção 

de inocência – ou não culpabilidade. Arrazoam que ao ser submetido a um procedimento de investigação, o 

sujeito é presumidamente inocente. Somente após ter contra si uma denúncia ou queixa judicialmente admitida 

passa a ser presumidamente não culpável, o que implica uma mudança de status, mas não uma quebra de 

garantias.

Na seção Legislação transcrevemos os seguintes textos legais: Lei 12.468, de 26 de agosto de 2011, que 

regulamenta a pro/ ssão de taxista, conceituando-a e estabelecendo requisitos e condições para seu exercício; 

e Lei 12.472, de 1º de setembro de 2011, que acrescenta dispositivo na Lei de Diretrizes e Bases da Educação – 

Lei 9.394/96, para incluir os símbolos nacionais como tema transversal nos currículos do ensino fundamental.

Em nossa última seção, Como Decidem os Tribunais, o advogado, mestre e doutor em direito do estado 

Marcelo Harger explana acerca da gratuidade no transporte coletivo urbano de passageiros para os carteiros. 

Com o devido respaldo jurisprudencial e doutrinário, conclui que a legislação que concede tal benefício aos 

funcionários dos Correios não mais subsiste, pois foi revogada de três maneiras: expressa, tácita e globalmente. 

Também salienta que tal norma legal, caso não tivesse sido revogada, não poderia ter sido recepcionada pela 

Constituição, por ofensa ao princípio federativo, bem como ao inciso V do artigo 30 e ao inciso II do artigo 173, 

ambos da Constituição Federal.

Boa Leitura.

Equipe Bonijuris
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DIREITOS 
HUMANOS 
FUNDAMENTAIS E 
SUAS DIMENSÕES 
DE APLICAÇÃO E 
EFETIVIDADE
Narciso Leandro Xavier Baez | jf.123456@zipmail.com.br
Juiz federal da 4a. Região
Professor e pesquisador do programa de pós-graduação (UNOESC)
Mestre em Direito Público  
Doutor em Direitos Fundamentais e Novos Direitos
Especialista em Direito Processual Civil

Resumo 
Contribuir para a busca de 
soluções diante do atual quadro de 
violações dos direitos humanos, 
através do estudo das dimensões 
de aplicação e efetividade 
desta categoria na sociedade 
contemporânea, constitui o 
objetivo do presente artigo.
A análise é desenvolvida a 
partir da construção de um 
conceito ético para o instituto 
que tem por base a dignidade 
humana, em seu nível básico e 
cultural, permitindo, com isto, a 
visualização de duas dimensões 
de atuação destes direitos. A 
divisão teórica proposta embasa 
de forma objetiva e prática a 
defesa da universalidade dos 
direitos humanos no contexto 
multicultural. Para o alcance 
desses objetivos, destaca-se, 
na primeira parte do estudo, a 
controvérsia teórica existente 
em torno da defi nição dos 
direitos humanos, mostrando-
se a insufi ciência dos atuais 
conceitos doutrinários, ao 
mesmo tempo em que se busca 
identifi car qual o valor comum 
e nuclear que compõe os bens 
atualmente reconhecidos como 
direitos humanos na Declaração 

Universal da ONU e nas diversas 
teorias que ensejam fundamentá-
los. Após a identifi cação 
do elemento nuclear que é 
encontrado nos bens jurídicos 
aos quais se pretenda incluir na 
categoria dos direitos humanos, 
propõe-se a construção de um 
conceito ético, capaz de dialogar 
com as diversas morais existentes 
nas diferentes culturas, com 
o objetivo de demonstrar a 
existência de duas dimensões de 
atuação desta classe de direitos 
e a necessidade de um diálogo 
intercultural para o seu respeito e 
implementação universais

Abstract
The aim of this article is 
to contribute to the search 
for solutions to the current 
situation concerning violations 
of human rights through the 
study of the dimensions of their 
application and effectiveness 
in contemporary society.  The 
starting point for the analysis 
is the construction of an ethical 
concept of human rights based on 
human dignity at a fundamentally 
cultural level, which makes 
it possible to observe the two 

dimensions present in the 
application of these rights.  The 
theoretical division proposed 
here provides an objective and 
practical foundation for the 
defence of the universality of 
human rights in a multicultural 
context.  In order that this may 
be achieved, the fi rst part of this 
study pays particular attention 
to the theoretical controversy 
which exists in relation to the 
defi nition of human rights (while 
demonstrating the inadequacy of 
current widely-held concepts), 
and, at the same time, tries 
to identify the common and 
essential value which is at the 
heart of the benefi ts recognised 
as human rights in the United 
Nations’ Universal Declaration, 
and in the various theories on 
which they may be founded.  
Having identifi ed the essential 
element present in the legal 
benefi ts which are to be included 
in the category of human rights, 
the construction of an ethical 
concept is then proposed which 
is able to enter into dialogue with 
the various moral systems of 
different cultures, with the aim 
of demonstrating the existence 
of the two dimensions for the 
application of this group of 
rights, and of showing the need to 
establish an intercultural dialogue 
in order to ensure that human 
rights are universally respected 
and implemented
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Pensar nos direitos huma-
nos como uma categoria 
universal, ou seja, como 

algo que deva ser respeitado e efe-
tivado em todas as culturas, tem se 
mostrado um árduo desafi o, tanto 
por conta da diversidade cultural 
e dos antagonismos existentes nas 
diferentes sociedades da atualida-
de, quanto pela crescente dissemi-
nação de teses que buscam relati-
vizar a observância e respeito desta 
categoria de direitos, para justifi car 
práticas e ideologias aviltantes à 
dignidade humana.

O estudo acerca da universali-
dade dos direitos humanos no qua-
dro multicultural contemporâneo 
envolve uma discussão científi ca 
que exige o reconhecimento de que 
se percorre um caminho de incer-
tezas, cujo esclarecimento requer 
postura construtivista e explorató-
ria no exame do objeto de qualquer 
investigação que se faça sobre o 
assunto. 

Esta postura deve ser associa-
da à busca de soluções práticas 
para o tema, visto que em pleno 
século XXI, segundo dados esta-
tísticos do Millennium Project, da 
Organização das Nações Unidas1, 
a cada ano morrem aproximada-
mente onze milhões de crianças, a 
maioria com menos de cinco anos 
de idade. Os motivos são a má nu-
trição e outras causas totalmente 
evitáveis como a malária, a diar-
réia e a pneumonia. Mais de 50% 
dos africanos sofrem de doenças 
relacionadas à qualidade da água, 
como cólera e diarréia infantil. 
Mais de 800 milhões de pessoas 
vão se deitar todas as noites com 
fome; dentre elas, 300 milhões 
são crianças. Mais de 2,6 bilhões 
de pessoas, ou seja, cerca de 40% 
da população mundial, carecem 
de saneamento básico, enquanto 
mais de um bilhão continua a usar 
fontes de água imprópria para o 
consumo. Além disso, no mundo 

inteiro, 114 milhões de crianças 
não recebem instrução sequer ao 
nível básico e 584 milhões de mu-
lheres são analfabetas. Esses da-
dos estatísticos revelam as causas 
e expressões da pobreza que afe-
ta mais de um terço da população 
mundial.

O triste quadro 
da miséria humana, 
acima quantifi cado, 
evidencia a sensibi-
lidade e o senso de 
responsabilidade que 
se devem adotar para 
o estudo dos direitos 
humanos e a defesa 
de sua universaliza-
ção, analisando-se 
com cautela as te-
ses contrárias e as 
que buscam ratifi car 
essa pretensão, a fi m 
de encontrarem-se 
argumentos éticos, 
fundados na lógica e na razão, 
que possam ser utilizados para a 
minimização das mazelas huma-
nitárias, através da garantia, ao 
menos dos elementos básicos e 
essenciais, da dignidade da pessoa 
humana no espaço multicultural 
contemporâneo.

O presente artigo tem por ob-
jetivo contribuir para a busca de 
soluções diante deste quadro de 
violações dos direitos humanos, 
através do estudo das dimensões 
de aplicação e efetividade desta 
categoria na sociedade contempo-
rânea. A análise é desenvolvida a 
partir da construção de um con-
ceito ético para o instituto que tem 
por base a dignidade humana em 
seu nível básico e cultural, permi-
tindo, com isto, a visualização de 
duas dimensões de atuação destes 
direitos. A divisão teórica proposta 
embasa de forma objetiva e práti-
ca a defesa da universalidade dos 
direitos humanos no contexto mul-
ticultural.

Para o alcance desses objetivos, 
destaca-se, na primeira parte do 
estudo, a controvérsia teórica exis-
tente em torno da defi nição dos 
direitos humanos, mostrando-se 
a insufi ciência dos atuais concei-
tos doutrinários, ao mesmo tempo 
em que se busca identifi car qual o 

valor comum e nu-
clear que compõe 
os bens atualmente 
reconhecidos como 
direitos humanos 
na Declaração Uni-
versal da ONU e 
nas diversas teorias 
que procuram fun-
damentá-los. 

Após a identifi -
cação do elemento 
nuclear, que é en-
contrado nos bens 
jurídicos aos quais 
se pretenda incluir 
na categoria dos di-

reitos humanos, propõe-se a cons-
trução de um conceito ético, capaz 
de dialogar com as diversas morais 
existentes nas diferentes culturas, 
com o objetivo de demonstrar a 
existência de duas dimensões de 
atuação desta classe de direitos e 
a necessidade de um diálogo inter-
cultural para o seu respeito e im-
plementação universais. 

O assunto se insere dentro da 
linha  de pesquisa: Direitos Fun-
damentais e Novos Direitos e na 
área de concentração: Direito Pú-
bico e Evolução Social, uma vez 
que busca investigar a possibilida-
de da construção teórica e prática 
de uma dimensão universal dos 
direitos humanos. O desenvolvi-
mento deste trabalho foi realizado 
através de pesquisa bibliográfi ca 
de material nacional e estrangeiro, 
adotando-se um viés hermenêuti-
co-crítico-dialético, reunindo-se 
elementos éticos que permitam a 
concretização dos direitos huma-
nos nas diversas culturas.

A ÉTICA, 
COMO ÁREA 
DA FILOSOFIA, 
É A CIÊNCIA 
DA CONDUTA 
HUMANA 
QUE TEM 
POR OBJETO 
DE ESTUDO 
AS AÇÕES 
HUMANAS
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1. Problemas teóricos na 
defi nição de direitos humanos

Entre os diversos desafi os que o 
estudo dos direitos humanos apre-
senta, pode-se destacar sua defi ni-
ção, eis que se trata de termo dos 
mais complexos e controvertidos, 
ainda hoje objeto de polêmicas, 
não alcançando consenso doutri-
nário. O problema começa pela 
tendência à banalização do termo 
direitos humanos, frequentemente 
empregado sem critério, para jus-
tifi car quaisquer sentimentos de 
indignação e contrariedade frente 
a situações de opressão, exclusão 
social e injustiça.  Esse lamentável 
equívoco contribui para o alarga-
mento indiscriminado da abran-
gência do termo, que passa a assu-
mir conotação muito mais emocio-
nal2 do que jurídica, perdendo-se, 
gradativamente, a precisão sobre o 
seu conteúdo.

Além disso, a própria denomi-
nação do instituto é confusa, pois 
se usa indistintamente expressões 
como direitos do homem, direitos 
inatos, direitos naturais, direitos 
individuais, direitos essenciais do 
homem, direitos de personalidade, 
direitos subjetivos públicos, direi-
tos fundamentais, direitos huma-
nos fundamentais, entre outras de-
nominações3, ora utilizadas como 
sinônimos, ora com signifi cados 
diferentes, o que torna o estabe-
lecimento de uma defi nição ainda 
mais complexo.

Não obstante esta diversidade 
de denominações e suas respec-
tivas insufi ciências, defi ciências, 
restrições ou alargamentos de sig-
nifi cados, verifi ca-se que, com o 
advento da Declaração Universal 
dos Direitos Humanos, promovi-
da pela Organização das Nações 
Unidas, em 1948, consolidou-se o 
uso da expressão direitos humanos 
para designar esta categoria de di-
reitos4. Tanto é assim que todos os 
pactos internacionais proclamados 

a partir da histórica Declaração 
passaram a usar esta expressão. 

Em face do exposto, nesta pes-
quisa, direitos humanos referem-se 
à classe de direitos pormenorizada 
nas seções subsequentes.

2. Elementos formadores de 
uma defi nição de direitos 
humanos

Outro complicador para o esta-
belecimento do conceito de direi-
tos humanos está na própria forma 
como eles são usualmente defi -
nidos pela doutrina, pois a maior 
parte das formulações mostra-se 
vazia de conteúdo, limitando-se a 
descrever os traços externos deste 
instituto, usando exemplos de si-
tuações de direitos humanos, em 
prejuízo da delimitação dos seus 
elementos nucleares propriamente 
ditos. Isso ocorre porque muitos 
doutrinadores5 defi nem os direitos 
humanos como categoria de di-
reitos que os indivíduos possuem 
pelo simples fato de fazerem par-
te da espécie humana6, destacan-
do que eles são compartilhados 
em condições de igualdade pela 
pessoa, independentemente da 
origem, raça, sexo, nacionalidade 
ou condição econômica. Há ain-
da pesquisadores7 que defi nem os 
direitos humanos como a norma 
mínima das instituições políticas, 
que servem de parâmetro de legi-
timação para os regimes jurídicos 
dos Estados, fi xando um último li-
mite ao pluralismo entre os povos. 
Por fi m, têm-se aqueles que afi r-
mam que os direitos humanos são 
os consagrados pela Declaração 
Universal dos Direitos Humanos8, 
promulgada pela Organização das 
Nações Unidas, em 1948.

Como se pode observar, estas 
defi nições não esclarecem o que 
são direitos humanos, restringin-
do-se a dizer: que os seres huma-
nos possuem esses direitos e que 
eles são compartilhados sem dis-

criminação de qualquer natureza; 
que servem de norma mínima das 
instituições políticas; ou, ainda, 
restringem-se a indicar os bens 
jurídicos elencados na Declaração 
Universal dos Direitos Humanos 
da ONU, para apontar que os va-
lores nela consignados são direitos 
humanos, quando, a bem da ver-
dade, o que se tem ali são meros 
exemplos desta espécie jurídica. A 
insufi ciência e a superfi cialidade 
dessas defi nições levaram Norber-

to Bobbio9 a denominá-las de tau-
tológicas, defendendo que não há 
como se elaborar contornos nítidos 
sobre o conceito de direitos huma-
nos, chamados por ele de direitos 
do homem, por entender que esta 
expressão é muito vaga e também 
pelo fato de seu conteúdo variar ao 
longo da história.

Não obstante o pessimismo de 
Bobbio, o desenvolvimento de uma 
conceitua  ção dos direitos humanos 
é primordial, pois sua construção 
viabiliza a expressão de argumen-
tos racionais e morais10 que justifi -
quem o seu respeito e observância. 
A propósito, como se poderia pen-
sar em buscar efetividade para algo 
que não se consegue defi nir? 

Ora, para se apontar um bem 
jurídico como direito humano, 
realiza-se um raciocínio prévio, 
dentro do qual se conferem valores 
aos elementos em análise, para se 
chegar à conclusão de que o bem 
avaliado faz parte ou não desta 
categoria de direitos. É justamen-
te no âmbito desta pré-análise que 
se encontra o conceito de direitos 
humanos, pois ela constitui pressu-
posto lógico-racional que permite 
afi rmar que certo valor pertence a 
essa categoria de direitos.

Nesse sentido, quando se obser-
vam os bens jurídicos consignados 
na Declaração Universal da ONU, 
constata-se que eles estão relacio-
nados com valores que se tornaram 
importantes a ponto de serem clas-
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sifi cados como direitos humanos. 
Assim, a construção do conceito 
dos direitos humanos não pode se 
embasar em tratados, leis ou qual-
quer outra espécie de normatiza-
ção, pois seu conteúdo não está na 
regulamentação formal do institu-
to, mas no conjunto de elementos 
que formam os valores protegidos. 

A propósito, Francisco Lapor-

ta11 explica que é justamente esta 
característica que coloca os direi-
tos humanos fora do âmbito do 
sistema jurídico positivo, pois não 
se está tratando de um conjunto de 
direitos que uns possuem e outros 
não, de acordo com o cumprimen-
to dos requisitos do ordenamento 
jurídico ao qual estão vinculados. 
Os direitos humanos vão além das 
barreiras normativas, pois abrigam 
a todos indistintamente, indepen-
den  temente do sistema legal ao 
qual o indivíduo esteja ligado. 

Desse modo, estando os direi-
tos humanos libertos dos grilhões 
das limitações normativas, vê-se 
que a sua defi nição é universal, 
não podendo sujeitar-se a eventu-
ais restrições estipuladas por inter-
pretações baseadas em princípios 
normativos ou culturais. 

Mas isto não quer dizer que a 
defi nição de direitos humanos pos-
sa ser reduzida a um simples acor-
do fático das culturas, posto que os 
direitos humanos representam “he-
rança de justiça coletiva de toda a 
Humanidade”12, e este traço não 
admite qualquer espécie de mini-
mização do instituto. 

A questão então a defi nir é: que 
elementos valorativos devem ser 
percebidos para inserir um bem 
jurídico na categoria dos direitos 
humanos? É disso que se tratará no 
próximo tópico.  

3. A ética, a moral e os direitos 
humanos

Como exposto, descartado o 
uso do regramento jurídico para a 

identifi cação dos valores que cons-
tituem esta categoria de direitos, 
sobressai então a ética para este 
propósito, pois, por sua própria na-
tureza, permite a construção de pa-
radigmas que podem ser utilizados 
para se reconhecer os elementos 
que formam o núcleo dos direitos 
humanos, independentemente da 
cultura em que estejam inseridos.

Mas, de que forma seria possí-
vel desenvolver argumentos éticos 
para conceituar os direitos huma-
nos, diante da diversidade cultu-
ral e moral existente na sociedade 
contemporânea? 

Este aparente 
entrave é dissipado 
quando se estabelece 
uma clara distinção 
entre os sentidos das 
palavras ética e mo-
ral, compreendendo-
se a conotação que o 
fundamento ético re-
presenta nesta cons-
trução conceitual. 

A ética, como 
área da fi losofi a, é a 
ciência da conduta 
humana13 que tem 
por objeto de estudo 
as ações humanas14. 
A moral, por sua vez, é o objeto de 
estudo da ética, pois se caracteriza 
como o conjunto de normas de con-
duta, ou de costumes adotados por 
certo grupo social15. Nesse contex-
to, cabe à ética discutir as diversas 
morais, buscando estabelecer uma 
forma mais ampla do comporta-
mento humano, extraindo dos fatos 
morais os fundamentos comuns a 
eles aplicáveis16. 

Como exemplo desta heteroge-
neidade, pode-se citar a moral cris-
tã, a moral judaica, a moral islâmi-
ca, entre outras, que estab  elecem, 
de diferentes formas, valores utili-
zados como diretrizes de conduta 
para as sociedades que as adotam. 
Dentro dessa diversidade axioló-

gica, compete à ética desenvolver 
uma análise das diversas morais, 
encontrando pontos de interligação 
e de contato entre elas, constituin-
do e elaborando suas críticas.

Por todos esses elementos, o 
uso da fundamentação ética mos-
tra-se tão apropriado à defi   nição de 
direitos humanos17, pois sua capa-
cidade de diálogo com as diversas 
morais facilita a aproximação in-
tercultural e o estabelecimento de 
valores universais que formam o 
núcleo conceitual dessa categoria 
de direitos, afastando-se, com o 
seu uso, o risco de sua inaplicabili-

dade em certos con-
textos culturais.

À luz dessas 
considerações pre-
liminares, enfrenta-
se a construção da 
conceituação dos 
direitos humanos, 
identifi cando-se o 
elemento nucle-
ar que forma esta 
classe de direitos, 
buscando-se, para 
tanto, encontrar o 
valor ético comum 
a todos os bens da 
vida, qualifi cados 

e elevados à categoria de direitos 
humanos, como se depreende do 
exposto a seguir. 

4. A dignidade humana como 
elemento nuclear dos direitos 
humanos 

O estudo das diversas teorias 
que atualmente buscam fundamen-
tar esta classe de direitos18 evi-
dencia que todas elas relacionam, 
por diferentes caminhos, formas 
de realização da dignidade huma-
na19, pondo em relevo que é este o 
elemento ético nuclear desta classe 
de direitos20. Tanto é assim que a 
própria Declaração Universal de 
Direitos Humanos da ONU insere 
no seu preâmbulo o reconhecimen-

A DIMENSÃO 
BÁSICA DA 
DIGNIDADE 
HUMANA É 
UNIVERSAL; 
OU SEJA, 
DEVE SER 
OBSERVADA 
EM QUALQUER 
CULTURA
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to da dignidade inerente a todos os 
membros da família humana como 

fundamento da liberdade, da jus-
tiça e da paz no mundo21; ou seja, 
como base de todos os direitos ali 
consignados.  Tal base valorativa 
é facilmente verifi cável, visto que 
não se consegue conceber um bem 
jurídico ao qual se queira se atri-
buir o status de direitos humanos 
que não tenha por base a dignidade 
humana. 

Como elucidou Kant22, a dig-
nidade humana é uma qualidade 
congênita e inalienável de todos os 
seres humanos, o que impede a sua 
coisifi cação e se materializa através 
da capacidade de autodeterminação 
que os indivíduos possuem por meio 
da razão. Contudo, esse atributo é 
também reconhecido aos indivídu-
os desprovidos de condições de se 
autogerir, como, por exemplo, as 
crianças de tenra idade e as pessoas 
que sofrem de problemas mentais, 
uma vez que também elas possuem 
o direito de receber um tratamento 
digno por sua existência23. Por tais 
características, a dignidade humana 
não depende de reconhecimento ju-
rídico para existir24, pois é um bem 
inato e ético, colocando-se acima, 
inclusive, das especifi cidades cul-
turais e suas diversas morais, visto 
que tem a capacidade de persistir, 
mesmo dentro daquelas socie  da-
des que não a respeitam, já que sua 
violação representa afronta à capa-
cidade de autodeterminação do ser 
humano e de sua própria condição 
de ser livre. 

Por outro lado, autores como 
Benedetto Croce25 e Pérez-

Luño26 atribuem um conteúdo 
crescente e variável ao conceito da 
dignidade humana, pois entendem 
que ela é delimitada dentro de cada 
momento histórico, tendo como 
norte as necessidades humanas ex-
ternadas pelos valores morais ado-
tados pelos diferentes momentos 
vividos pelas diversas sociedades.

5.  Dimensões da dignidade 
humana

As ponderações de Kant, Bene-
detto Croce e Pérez-Luño demons-
tram que a dignidade humana é 
bem compreendida, quando sepa-
rada em dois níveis: 1) a dimensão 
básica, dentro da qual se inclui a 
teoria de Kant e onde se encontram 
os bens jurídicos básicos e essen-
ciais à existência humana, os quais 
são necessários para o exercício da 
autodeterminação de cada indiví-
duo, impedindo a sua coisifi cação; 
2) a dimensão cultural, que abarca 
as teorias de Benedetto Croce e Pé-
rez-Luño e onde estão inseridos os 
valores que variam no tempo e no 
espaço, os quais buscam atender às 
demandas sociais de cada tempo, 
em cada sociedade.

Com base nessas premissas, po-
de-se afi rmar que a dimensão bási-
ca da dignidade humana é univer-
sal; ou seja, deve ser observada em 
qualquer cultura, pois representa 
justamente uma qualidade própria 
do indivíduo que vai demandar o 
respeito por sua vida, liberdade e 
integridade física e moral27. Por 
tais motivos, sua violação é facil-
mente constatada, pois estará ca-
racterizada em qualquer situação 
em que uma pessoa venha a sofrer 
a redução de seu status de sujeito 
de direitos, para o de mero instru-
mento ou coisa, deixando de ser 
um fi m em si mesmo. 

A dimensão cultural, por sua 
vez, representa as formas e condi-
ções com que a dignidade humana, 
em sua dimensão básica, é imple-
mentada pelos diversos grupos so-
ciais ao longo da história. Nesse 
nível de análise, abre-se espaço 
para as peculiaridades culturais e 
suas práticas, pois se busca uma 
compreensão ética das fi nalidades 
de cada grupo-social, a fi m de se 
construir signifi cados passíveis de 
serem entendidos intercultural-
mente28.

Observe-se a seguinte ilustra-
ção para a melhor compreensão 
do assunto: um indivíduo residente 
em um bairro de classe média no 
Brasil perturba constantemente 
seus vizinhos com atitudes agres-
sivas e desmedidas. A vizinhança 
já não suporta mais os seus atos e 
pretende tomar medidas para re-
solver a questão. No sistema cul-
tural ocidental, adotado no Brasil, 
o caminho socialmente aceito para 
a solução do problema será o en-
caminhamento da questão à seara 
policial e judicial, onde se propi-
ciarão ao acusado todos os meca-
nismos de defesa previstos no sis-
tema, para, ao fi nal, aplicarem-se 
as sanções sufi cientemente fortes 
para fazer cessar o comportamento 
agressivo, como condenações de 
prestação de serviços à comunida-
de, recolhimento à prisão e indeni-
zação pelos danos morais causados 
a terceiros. Observe-se que, no 
caso, a dimensão cultural da digni-
dade humana, impõe ao Estado e à 
sociedade certas formalidades (re-
gistro de ocorrência policial e ajui-
zamento de ações na esfera cível e 
penal) que fazem parte das exigên-
cias culturais e legais, como instru-
mento necessário à solução desse 
tipo de confl ito.  Essa prática social 
denota respeito à dignidade huma-
na do agressor, em sua dimensão 
básica, posto que não há redução 
do seu status de sujeito de direi-
tos, para o de mero instrumento ou 
coisa; pelo contrário, garante-se o 
direito ao contraditório e à ampla 
defesa, durante a instauração dos 
procedimentos policiais e judiciais 
cabíveis, resolvendo-se a questão 
ao fi nal, com sanções que também 
não infrinjam a dimensão básica 
da dignidade do agressor.

Todavia, a mesma situação, em 
outro contexto, permite comparar 
as soluções adotadas sob a ótica 
dos dois níveis de dimensões da 
dignidade humana. Por exemplo, 
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na cultura dos índios Kaigang29, 
que vivem no oeste do Estado de 
Santa Catarina, fato desse tipo le-
varia o agressor a ser alertado pelo 
cacique e capitães integrantes das 
lideranças, sobre a necessidade de 
mudança de comportamento, eis 
que a reincidência acarretaria o ba-
nimento do convívio junto àquela 
coletividade, restando encaminha-
do para outra aldeia silvícola da 
etnia, entre as diversas situadas no 
Rio Grande do Sul ou no Paraná, 
para que ele lá recomeçasse e se-
guisse sua vida, sem colocar em 
risco a integridade dos demais in-
tegrantes da coletividade com que 
teve problemas. Dentro deste con-
texto moral, observa-se que a di-
mensão básica da dignidade huma-
na do agressor também é respeita-
da, pois em nenhum momento ele 
é reduzido a mero instrumento ou 
coisa dentro do grupo e tampouco 
lhe é subtraído o status de sujeito 
de direitos. O que a comunidade 
silvícola fez foi, depois de adverti-
lo no sentido de que a prática era 
prejudicial à coletividade e, se-
guindo suas tradições (dimensão 
cultural da dignidade humana), 
conduzi-lo para outra reserva indí-
gena. Como se pode depreender do 
exposto, a mesma situação, em di-
ferentes contextos culturais, acar-
retou soluções totalmente distin-
tas. A pena de banimento praticada 
pelos Kaigangs, se avaliada sob a 
ótica moral adotada pela socieda-
de brasileira não indígena, seria 
aviltante à dignidade humana. Esta 
discordância moral ocorre pelo 
fato de uma cultura tentar julgar as 
práticas da outra, tomando como 
referência seus parâmetros valora-
tivos, quando, a bem da verdade, a 
única forma de se avaliar com jus-
teza determinada conduta social é 
utilizar o paradigma axiológico em 
que ela está inserida.

A aparente dissonância moral 
entre as duas culturas é resolvida, 

contudo, quando se utiliza para a 
compreensão do caso concreto o 
critério de diferenciação entre os 
dois níveis de dimensão da dig-
nidade humana. A análise isolada 
de cada uma das graduações per-
mite ao intérprete visualizar que 
a solução realizada pelos índios 
Kaigang respeitou a dimensão bá-
sica da dignidade 
humana, pois não 
houve redução do 
status de sujeito de 
direitos do agressor, 
para o de mero ins-
trumento ou coisa. 
Por outro lado, sob 
a ótica da dimensão 
cultural da dignida-
de do agressor, não 
se pode pretender 
censurar a solução 
silvícola, com base 
exclusiva nos valo-
res morais seguidos 
pela sociedade bra-
sileira não indígena, pois este tipo 
de olhar materializaria a tentativa 
de imposição de um monismo mo-
ral/cultural, com total desrespeito 
às crenças e axiomas seguidos por 
esses índios. 

Ora, como já se explicou, a di-
mensão cultural da dignidade hu-
mana, por sua natureza, não é uni-
forme nem pode pretender abarcar 
uma padronização moral, pois va-
ria no tempo e no espaço, de acor-
do com as peculiaridades culturais 
adotadas em cada grupo social. A 
situação estudada se resolve, por-
tanto, com a utilização de um crité-
rio ético de conciliação entre dois 
conjuntos morais, para se com-
preender que a resposta silvícola, 
dentro de um diálogo intercultu-
ral, respeitou a dimensão básica 
da dignidade do agressor e adotou 
a prática social mais adequada à 
preservação da dignidade humana 
na dimensão cultural daquele gru-
po social, pois o deslocamento do 

agressor para outra aldeia indíge-
na não o faz perder seu status de 
sujeito de direitos, encaixando-se 
perfeitamente no conjunto de valo-
res morais adotados por esta etnia 
silvícola.

Isto não quer dizer que qual-
quer prática cultural possa ser 
aceita, sob o argumento de perten-

cer à dimensão cul-
tural da dignidade 
humana. A fi rme li-
nha divisória entre o 
que pode ou não ser 
aceito estará sempre 
relacionada com o 
respeito e preser-
vação da dimensão 
básica da dignida-
de humana em cada 
caso concreto. Nes-
se sentido, o diálogo 
intercultural propos-
to teria chegado a 
outra conclusão no 
caso citado, se, por 

exemplo, a solução indígena para a 
questão fosse a decretação da per-
da da liberdade do silvícola, para 
reduzi-lo à condição de escravo 
da tribo. Neste caso, ter-se-ia ma-
terializado a violação frontal da 
dignidade humana, em sua dimen-
são básica, pois o agressor seria 
reduzido à condição de coisa, fato 
inaceitável, que afronta a própria 
natureza humana. Portanto, a so-
lução dos índios Kaigang restaria 
condenável e aviltante à dignidade 
do silvícola escravizado, já que tal 
prática cultural, embora estivesse 
de acordo com a moral adotada 
pelo grupo, teria desrespeitado o 
atributo congênito e inalienável de 
todos os seres humanos, sustenta-
do por Kant30.

Os exemplos estudados de-
monstram que a dignidade huma-
na, constituída em uma base éti-
ca de valoração, permite melhor 
compreensão de sua aplicação e 
respeito nas diferentes sociedades 

A DIMENSÃO 
CULTURAL DA 
DIGNIDADE 
HUMANA, POR 
SUA NATUREZA, 
NÃO É UNIFORME 
NEM PODE 
PRETENDER 
ABARCAR UMA 
PADRONIZAÇÃO 
MORAL
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contemporâneas. Isto é possível 
porque, ao mesmo tempo em que 
se preservam as práticas morais 
seguidas pelas diferentes culturas 
(dimensão cultural da dignidade), 
tem-se um instrumento claro e ob-
jetivo para avaliar se tais costumes 
respeitam a dimensão básica da 
dignidade humana, pois o foco de 
estudo de cada caso concreto será 
o resultado trazido pela prática cul-
tural neste primeiro nível de prote-
ção. Assim defi nido o problema, se 
a ação perpetrada por dado grupo 
social atentar contra a condição 
humana, como fi m em si mesmo, 
reduzindo-o a mero objeto, ter-se-
á a violação da dignidade humana. 
Se, por outro lado, o ato questio-
nado não afronta a dimensão bási-
ca, mas difere tão só do conjunto 
de valores morais adotados pelo 
grupo social em que está inserido 
o observador, inicia-se então o di-
álogo intercultural, através de uma 
análise ética do caso, construindo-
se argumentos racionais e lógicos 
que levem à aceitação dessa dife-
rença axiológica, como parte cons-
tante da dimensão cultural da dig-
nidade do indivíduo, uma vez que, 
nesse segundo nível de análise, a 
dignidade humana, por sua nature-
za, admite mutações por critérios 
culturais, variáveis no tempo e no 
espaço.

6. O uso da ética para a 
inserção da dignidade 
humana no conceito de 
direitos humanos 

Nesta seção pretende-se apre-
sentar algumas ponderações que se 
acredita fecundas para examinar a 
aplicação do conceito de dignida-
de humana e das matizes de suas 
duas dimensões, estabelecidas 
como critério de avaliação e enten-
dimento do objeto da investigação.  
Como consignado, o elemento 
nuclear dos direitos humanos é a 
dignidade humana, pois todos os 

bens jurídicos afetos a essa classe 
de direitos, em diferentes tratados 
e convenções internacionais, exter-
nam formas de proteção e realiza-
ção da dignidade inerente à espécie 
humana. Com base nessa premis-
sa, no presente estudo, entende-se 
o termo direitos humanos como o 
conjunto de valores éticos que bus-
cam proteger, garantir e realizar 
a dignidade humana em todas as 
suas dimensões. 

Observe-se que esta defi nição, 
propositalmente, deixa de abarcar 
detalhamentos valorativos e jurí-
dicos, com o fi m de evitar o risco 
de se tornar inaplicável em certos 
contextos culturais ou legislativos. 
Além disso, o conceito também 
não contempla as formas de efeti-
vação e respeito a essa categoria de 
direitos, uma vez que tal conteúdo, 
embora importante para o instituto, 
não é essencial para defi nir quais 
bens da vida podem ou não ser 
considerados direitos humanos. 

O conceito em tela associa os 
direitos humanos a um conjunto de 
valores éticos, justamente para se 
permitir a análise fi losófi ca de di-
ferentes códigos morais existentes, 
extraindo-se deles os fundamen-
tos comuns que podem servir para 
uma aproximação cultural, a qual, 
ao mesmo tempo em que exige o 
respeito dos valores protegidos pe-
los direitos humanos, preserva as 
peculiaridades culturais adotadas 
por distintos grupos sociais.

Outro traço da acepção adotada 
diz respeito ao objeto e aos obje-
tivos dos direitos humanos nela 
contidos, pois destaca que o esco-
po fundamental dessa categoria de 
direitos é a proteção e garantia do 
bem maior que sustenta o seu nú-
cleo existencial, que é a dignidade 
humana, em todas as suas dimen-
sões. Decorre daí que os bens ju-
rídicos que formam esta classe de 
direitos estão todos relacionados 
com a dignidade humana em suas 

duas dimensões.  Este é, portanto, 
o paradigma que o intérprete deve 
utilizar para saber se determina-
do bem faz ou não parte da cate-
goria dos direitos humanos, pois 
terá que avaliar se o conteúdo do 
bem analisado expressa formas de 
proteção, garantia ou realização da 
dignidade humana. 

Com base na defi nição aqui 
defendida, pode-se afi rmar que os 
direitos humanos constituem cate-
goria que tem como titulares toda a 
espécie humana, pois são compos-
tos por valores éticos que buscam 
proteger e garantir a dignidade hu-
mana, a qual é inerente a todos os 
seres humanos. Complementa-se, 
por conseguinte, aquele conceito 
clássico e bastante disseminado, 
mas desprovido de conteúdo, no 
sentido de que os direitos huma-
nos são um conjunto de direitos 
que todos os indivíduos possuem, 
pelo simples fato de pertencerem 
à espécie humana. Note-se que os 
elementos inseridos no conceito 
ético de direitos humanos preen-
chem o vazio deixado pela defi ni-
ção acima descrita, a qual chegou 
a ser chamada de teratológica por 
Bobbio31, pois não explicam como 
reconhecer que bens são estes que 
os seres humanos compartilham, 
em razão de seu traço comum de 
humanidade.

Também fi ca evidente que os 
direitos humanos independem do 
reconhecimento estatal para exis-
tirem, pois seus destinatários não 
estão vinculados ao cumprimen-
to de certos requisitos para poder 
gozá-los, seja na ordem interna dos 
países, seja na ordem internacio-
nal. O reconhecimento nas ordens 
jurídicas internas dos Estados pode 
representar poderoso instrumento 
de efetivação destes direitos e tam-
bém um ponto de aferição do es-
tágio de democracia em cada país, 
mas não é essencial para defi nir o 
que é ou não direito humano.
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Por outro lado, o conceito aqui 
adotado também assimila aquele 
estabelecido por Rawls32 segun-
do o qual os direitos humanos 
seriam a norma mínima das insti-
tuições políticas, representando o 
último limite do pluralismo entre 
os povos. Cumpre notar que, se 
os valores éticos que protegem a 
dignidade humana forem observa-
dos pelos estados e povos, tem-se 
então a concretização dessa norma 
mínima.

7. Dimensões de atuação dos 
direitos humanos

Defi nindo-se os direitos huma-
nos como o conjunto de valores 
éticos que buscam proteger, garan-
tir e realizar a dignidade humana 
em suas duas dimensões, vislum-
bra-se, como consequência lógi-
ca, a concepção de dois níveis de 
atuação dessa classe de direitos. O 
primeiro engloba os direitos huma-
nos que visam proteger a dimensão 
básica da dignidade humana; ou 
seja, aqueles que buscam preservar 
os bens jurídicos básicos e essen-
ciais à existência humana, os quais 
são necessários para o exercício da 
autodeterminação de cada indiví-
duo, impedindo a sua coisifi cação. 
Adicionalmente, o segundo nível 
de proteção dos direitos humanos 
inclui a dimensão cultural da dig-
nidade humana; ou seja, busca as-
segurar novos bens jurídicos que se 
ampliam no tempo e no espaço33, 
de acordo com as peculiaridades, 
avanços e demandas de cada socie-
dade.

O conjunto de direitos humanos 
que protegem a dignidade huma-
na em sua dimensão básica é, por 
natureza, universal, pois permeia 
todos os níveis legislativos e cul-
turais para defi nir que cada ser hu-
mano tem direito aos bens essen-
ciais a sua existência, como a vida, 
a liberdade e a integridade física e 
moral, impedindo que o indivíduo 

venha a perder sua característica 
humana como fi m em si mesmo, 
para ser tratado como mero instru-
mento ou coisa.

Por outro lado, os direitos hu-
manos que envolvem a dignidade 
humana em sua dimensão cultu-
ral estão sujeitos às variações nas 
formas e condições com que são 
implementados em cada socieda-
de, pois se destinam a atender as 
demandas sociais surgidas no cur-
so da história. É exatamente neste 
nível de proteção que os direitos 
humanos não são estáticos, mas 
constituem espécie em permanente 
processo de construção e recons-
trução34. Por esse motivo, deve-se 
admitir nessa dimensão a ocorrên-
cia de diferentes práticas culturais, 
muitas vezes antagô-
nicas, que são con-
ciliadas através de 
um diálogo intercul-
tural35, estabelecido 
através de critérios 
éticos capazes de 
demonstrar que cer-
tos costumes repre-
sentam a dimensão 
cultural da dignidade 
de cada indivíduo e 
devem ser respeita-
dos, observando-se 
sempre o limite no 
sentido de não redu-
zir a pessoa a mero 
instrumento ou objeto.

Para ilustrar essas considera-
ções, observe-se que, nas socie-
dades que adotam como forma de 
regramento moral da conduta o 
islamismo, o direito à vida é ga-
rantido pelo mandamento preco-
nizado no alcorão: não matarás36. 
Não há uma regra expressa em um 
instrumento constitucional, como 
geralmente ocorre na cultura oci-
dental, que declare expressamente 
o direito à vida. Não obstante lacu-
na formal consignada em um tex-
to, existe a prática social na cultura 

desses povos, em forma de proi-
bição. Decorre daí a inferência de 
que este tipo de cultura assegura o 
direito à vida.

8. O conceito ético de 
direitos humanos aplicado à 
Declaração Universal da ONU

Feitas estas primeiras pondera-
ções acerca do conceito ético de di-
reitos humanos aqui desenvolvido, 
coloca-se em prova sua aplicação, 
contrapondo-o com os bens jurídi-
cos elencados na Declaração Uni-
versal dos Direitos do Homem da 
ONU, a fi m de verifi car se eles se 
ajustam mutuamente. 

Observe-se que nos doze pri-
meiros artigos e nos artigos 16 até 
21 e 29, consagram-se os direitos 

à vida, à liberdade, 
em seus diversos 
desdobramentos, 
à igualdade, à se-
gurança em maté-
ria jurídica e em 
matéria pessoal, à 
propriedade e o re-
conhecimento do 
indivíduo como 
sujeito de direitos, 
rechaçando-se a es-
cravidão e a tortura.

O que todos es-
ses bens jurídicos 
têm em comum? 
Eles representam 

diferentes formas de realização, 
proteção e garantia da dignidade 
humana em suas duas dimensões, 
básica e cultural. Veja que a nega-
tiva a um ser humano do gozo do 
direito à vida signifi ca a sua redu-
ção a um mero objeto, sem impor-
tância, um meio para um fi m e não 
um fi m em si mesmo. Restará, por 
conseguinte, destituído de dignida-
de. Este é o motivo pelo qual se en-
tende a preservação da vida como 
a expressão máxima da dignidade 
humana em sua dimensão básica. 
No mesmo patamar de proteção 

ENTENDE-SE O 
TERMO DIREITOS 
HUMANOS COMO 
O CONJUNTO DE 
VALORES ÉTICOS 
QUE BUSCAM 
PROTEGER, 
GARANTIR E 
REALIZAR A 
DIGNIDADE 
HUMANA
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podem ser inseridas as liberdades 
de locomoção, de pensamento, de 
ação e de expressão coletiva, in-
seridas na Declaração Universal, 
pois, parafraseando Kant37, refor-
çam a capacidade congênita e ina-
lienável de autodeterminação que 
os indivíduos externam através da 
razão. 

O direito à igualdade também é 
uma forma de expressão da digni-
dade humana, pois qualquer espé-
cie de discriminação que venha a 
reduzir a posição do indivíduo no 
meio social em que vive acarreta 
uma redução de seu status de sujei-
to de direitos. Este é o motivo pelo 
qual este bem jurídico foi elevado 
à categoria de direitos humanos, 
pois a sua observância perfectibili-
za uma importante forma de reali-
zação da dignidade humana.

O direito à propriedade, por 
sua vez, fruto direto da infl uên-
cia das revoluções burguesas do 
século XVIII38, incorporou-se e 
disseminou-se em quase todas as 
culturas, como expressão máxima 
do individualismo, pondo em re-
levo o segundo nível de proteção 
dos direitos humanos, os quais en-
globam a dimensão cultural da dig-
nidade humana. Neste patamar de 
proteção, a Declaração Universal, 
reconhecendo um direito humano 
historicamente construído, declara 
que toda pessoa tem direito à pro-
priedade, sendo que ninguém pode 
ser privado dela. 

No artigo 27, complementa in-
cluindo a proteção dos interesses 
morais e materiais ligados a qual-
quer produção científi ca, literária 
ou artística da sua autoria.  Ora, 
este é um típico direito que, de-
pendendo do contexto cultural em 
que for inserido, poderá sofrer di-
ferentes formas de realização, sem 
haver afronta ao seu conteúdo, pois 
está situado em uma dimensão de 
proteção que aceita peculiaridades 
culturais na sua efetivação, desde 

que não venham a perpetrar a redu-
ção do indivíduo como sujeito de 
direitos. Veja que em países como 
o Brasil, é garantido o direito de 
propriedade, desde que com ela se 
cumpra a função social39, enquan-
to em países socialistas e em algu-
mas comunidades silvícolas dentro 
de nosso próprio país, a cultura 
estabelecida atribui à propriedade 
um caráter coletivo, não passível 
de apropriação individual. Deste 
modo, para se compreender a apli-
cação do direito humano proprie-
dade nestes dois últimos contextos 
morais, deve-se utilizar o conjun-
to de valores éticos expressos no 
conceito de direitos humanos aqui 
defendido, para, através de um 
diálogo intercultural, observar-se 
que nestas culturas houve respeito 
da dimensão básica da dignidade 
humana, visto que a propriedade 
coletiva, quando possibilita o seu 
gozo em condições de igualdade, 
não causa qualquer redução ao sta-
tus de sujeito de direitos de seus 
indivíduos, mantendo-os como um 
fi m em si mesmos. Assim, a aceita-
ção das diferenças axiológicas des-
tes diferentes conjuntos de socie-
dades materializa o respeito à pró-
pria dimensão cultural da dignida-
de de cada pessoa que nelas vive, 
pois estes são os valores erigidos 
por estes grupos para a realização 
plena de seus objetivos de vida.

No que concerne ao bem jurí-
dico segurança, inserto no rol de 
direitos humanos da Declaração 
Universal, vê-se que pode ser trata-
do em dois aspectos: segurança em 
matéria jurídica e segurança em 
matéria pessoal. Nos arts. 10, 11 e 
29, assegura-se o acesso à justiça, 
a presunção de inocência em feitos 
criminais, a irretroatividade da lei 
mais severa para atingir situações 
consumadas em período anterior 
à sua vigência e a garantia de que 
ninguém está sujeito senão às limi-
tações estabelecidas pela lei. Estes 

direitos proclamam a estabilidade 
jurídica (segurança em matéria ju-
rídica) que deve ser ofertada aos 
seres humanos. Mais uma vez tem-
se o estabelecimento de um direito 
humano historicamente construí-
do, que vem sendo implementado 
de diferentes formas, dependendo 
da cultura em que o sujeito esteja 
inserido. Algumas sociedades te-
rão um ordenamento jurídico com 
um maior número de restrições le-
gais à atuação dos indivíduos, os 
quais deverão atender a um maior 
número de requisitos para pode-
rem efetuar certas realizações em 
seu contexto cultural, outras socie-
dades regularão com menos rigor a 
conduta de seus membros. Certas 
sociedades adotarão tribunais reli-
giosos, outras, tribunais formados 
por membros escolhidos por cri-
térios políticos ou, ainda, juízes 
de carreira, egressos de concursos 
públicos e assim por diante. 

Nosso parâmetro de verifi ca-
ção com respeito às restrições 
legais adotadas por cada grupo 
social, por estarem situados na 
dimensão cultural da dignidade 
humana, não poderá ser o de es-
tabelecer um modelo padrão que 
deverá ser seguido e observado 
por todas as sociedades, mas o de 
verifi car, pelo diálogo intercultu-
ral norteado por uma visão ética, 
se em cada cultura avaliada a exe-
cução desse direito não está dimi-
nuindo o status do indivíduo como 
sujeito de direitos ou reduzindo-o 
a mero objeto. Se isto não estiver 
ocorrendo, as diferentes formas 
de respostas sociais à implemen-
tação destes direitos deverão ser 
respeitadas em suas especifi cida-
des, pois representam a resposta 
de cada grupo social à demanda 
enfrentada no momento histórico 
avaliado. Em última análise, ma-
terializam a dimensão cultural da 
dignidade, que por sua própria na-
tureza é variável. 
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Quanto à segurança em maté-
ria pessoal, consignada no artigo 
12 da Declaração, destacam-se 
os direitos à intimidade e à in-
violabilidade do domicílio e da 
correspondência. Mais uma vez 
está-se diante de uma construção 
histórica de direitos humanos, 
construída sobre a dimensão cul-
tural da dignidade humana, pois 
estas espécies de direitos têm 
muitas variações de acordo com 
o contexto social e político em 
que estão inseridos, sendo mais 
ou menos desenvolvidos, depen-
dendo do contexto democrático 
de cada sociedade. Diante da va-
riedade de formas de atendimento 
das demandas sociais envolvendo 
esses direitos, deve-se adotar uma 
compreensão ética das fi nalidades 
de cada grupo, de forma a chegar-
se ao  entendimento intercultural, 
compreendendo que cada solução 
encontrada pelas distintas socie-
dades representa o respeito à di-
mensão cultural que elegeram. No 
entanto, a prática cultural será le-
siva aos direitos humanos se com 
ela houver qualquer redução dos 
seus indivíduos como sujeitos de 
direitos.

Nos artigos 13, 14 e 15, regu-
lam-se os direitos à nacionalida-
de, à saída e retorno do país de 
origem de cada indivíduo e o asilo 
político. O direito a nacionalidade 
é caracterizado como um vínculo 
jurídico estabelecido entre o Es-
tado e o indivíduo, no qual o pri-
meiro reconhece este último como 
integrante de seu povo. A forma de 
reconhecimento deste direito é fi -
xada diferentemente por cada Es-
tado, com base em critérios liga-
dos ao ius solis ou ius sanguinis. 
Existem requisitos diferenciados 
para fi lhos de nacionais nascidos 
no próprio território do Estado ou 
fora dele. Cada país adota um cri-
tério próprio para regular a saída e 
o retorno de seus nacionais em seu 

território, bem como a concessão 
de asilo político. A matéria é tão 
diversifi cada nos grupos sociais 
que seria impossível pretender 
estabelecer um critério único, ba-
seado num monismo cultural, pois 
estes direitos também são formas 
de realização da dignidade hu-
mana em sua dimensão cultural. 
Logo, admitem-se 
diferentes formas 
de realização den-
tro de cada cultura, 
desde que não haja 
redução de seus 
destinatários a mero 
objetos, desviando-
os de sua caracterís-
tica nata de fi ns em 
si mesmos.

Considerações 
fi nais

O estudo sobre 
as dimensões de 
aplicação e efetividade dos direitos 
humanos na sociedade multicul-
tural contemporânea, através da 
construção de um conceito ético 
do instituto, baseado na dignidade 
humana, permitiu demonstrar que 
a separação dos direitos humanos 
em dois níveis de atuação facilita 
a compreensão da universalidade 
desta categoria, em seu nível bási-
co, e a possibilidade de variações 
de sua implementação, no tempo e 
no espaço, decorrentes das práticas 
adotadas nas diferentes culturas 
hoje existentes.

Os direitos humanos que visam 
proteger a dignidade humana em 
sua dimensão básica serão sem-
pre universais, pois constituem um 
conjunto de normas que impedem 
a redução do indivíduo à condição 
de objeto ou, ainda, a diminuição 
de seu status como sujeito de direi-
tos. Neste nível de proteção tem-
se, por exemplo, o direito à vida, 
à liberdade, à igualdade, entre ou-
tros, pois materializam formas de 

preservação do ser humano como 
um fi m em si mesmo.

Por outro lado, os direitos hu-
manos que vêm sendo reconheci-
dos e implementados lentamente 
ao longo da história, como forma 
de realização da dignidade huma-
na em sua dimensão cultural, são 
aplicados e desenvolvidos de for-

ma assimétrica, de 
acordo com as pe-
culiaridades cultu-
rais de cada grupo, 
levando em conta os 
valores morais por 
eles elegidos para 
regrar sua convi-
vência social. Neste 
nível de análise não 
se pode censurar ou 
medir as diversas 
práticas de realiza-
ção da dignidade hu-
mana, muitas vezes 
antagônicas de uma 

cultura para outra, pois elas repre-
sentam formas próprias de atendi-
mento das necessidades que sur-
gem ao longo da história, resultado 
da exteriorização da capacidade de 
autodeterminação que os indivídu-
os possuem. 

O limite de autonomia das prá-
ticas culturais ou legais de cada 
sociedade, contudo, será sempre a 
seara da dimensão básica da dig-
nidade humana, pois não se pode 
aceitar qualquer forma de redução 
do indivíduo à condição de obje-
to ou a diminuição do seu status 
como sujeito de direitos. 
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Excertos
O entendimento pela 
responsabilização subsidiária do 
tomador – seja ele administração 
ou ente privado – fundamenta-se, 
segundo a doutrina dominante, na 
culpa in eligendo e in vigilando 
daquele que terceiriza uma 
atividade

O TST pautava seu entendimento 
em alguns dispositivos 
constitucionais que primavam não 
só pela responsabilização objetiva 
do poder público (art. 37, § 6º, 
CF), mas também pela proteção 
suprema dos créditos trabalhistas

Agora é necessária uma conduta 
culposa inequívoca por parte 
do poder público para que 
este responda nos casos de 
terceirização

Para fi ns de terceirização 
de atividades por parte da 
administração pública, mais do 
que ser um “bom empregador” 
importa que o licitante seja um 
“bom pagador” de suas dívidas 
trabalhistas

Nas hipóteses em que a licitação 
é dispensada, naturalmente, 
tal certidão será ainda mais 
necessária, tendo em vista a maior 
exigência de responsabilidade 
quanto aos gastos públicos que 
tal modalidade de contratação 
reclama

No fi nal de maio de 2011 
o Tribunal Superior do 
Trabalho realizou a revi-

são da Súmula 331, que trata da ter-
ceirização no direito brasileiro.

Pouco mais de um mês depois en-
trou em vigor a Lei 12.440/11, que, 
ao acrescentar à CLT o art. 642-A, 
criou a chamada Certidão Negativa 
de Débitos Trabalhistas (CNDT), do-
cumento que servirá de comprovação 
ofi cial da regularidade das empresas 
quanto à quitação de seus débitos tra-
balhistas.

A inter-relação entre aquela sú-
mula e a nova lei é, a nosso ver, ab-
soluta, conforme se demonstrará nas 
próximas linhas.

I. A nova redação da Súmula 331 
do TST e o conceito de culpa

De acordo com a Súmula 331 do 
TST, nos casos de terceirização lícita 
o tomador dos serviços responsabi-
liza-se subsidiariamente pelo adim-
plemento das verbas trabalhistas dos 
empregados utilizados pelo prestador 
na execução dos serviços. O entendi-
mento pela responsabilização subsi-
diária do tomador – seja ele adminis-
tração ou ente privado – fundamenta-
se, segundo a doutrina dominante, na 
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culpa in eligendo e in vigilando da-
quele que terceiriza uma atividade1.

Com efeito, a simples escolha de 
um prestador de serviços inidôneo 
sob o ponto de vista laboral represen-
taria conduta culposa – culpa in eli-
gendo – capaz de ensejar a responsa-
bilização do tomador do contratante 
pelos débitos trabalhistas.

Mas, ainda que o contratante de-
monstre diligência na contratação 
de empresas idôneas (rectius, “bons 
empregadores”), ele pode ser respon-
sabilizado subsidiariamente pelos 
haveres laborais dos trabalhadores 
engajados nos serviços quando, du-
rante o curso da terceirização, a em-
presa prestadora de serviços deixe de 
honrar suas obrigações trabalhistas. 
Assim, o inadimplemento destas por 
parte da contratada, verifi cado no 
curso do contrato, aliado à inércia da 
contratante na adoção de medidas efi -
cazes para sanar a situação, faz surgir 
a presunção de culpa in vigilando, 
presunção que, para o TST, aparenta 
ser iure et de iure, já que o Tribunal 
não vem admitindo que as empresas 
tomadoras de serviços façam pro-
va de que não incorreram em culpa 
na fi scalização do cumprimento das 
obrigações trabalhistas dos tercei-
rizados. Nesta linha, a presunção 
absoluta de culpa decorreria, para o 
TST, do mero inadimplemento destas 
obrigações por parte do prestador de 
serviços.

O entendimento acima, cristali-
zado na Súmula 331 em sua redação 
anterior2, ao ser aplicado quando a 
tomadora dos serviços era a adminis-
tração pública, gerava questionamen-
tos em virtude da aparente afronta ao 
art. 71, § 1º, da Lei 8.666/93. Não 
obstante, o TST pautava seu entendi-
mento em alguns dispositivos consti-
tucionais que primavam não só pela 
responsabilização objetiva do poder 
público (art. 37, § 6º, CF)3, mas tam-
bém pela proteção suprema dos cré-
ditos trabalhistas, diante da natureza 
alimentar destes.

Entretanto, no primeiro semestre 
de 2011, o STF, ao julgar a Ação De-
claratória de Constitucionalidade no 
16/2007, pronunciou-se em defi ni-
tivo pela constitucionalidade do art. 
71, § 1º, da Lei 8.666/93. Além disso, 
por ocasião desse julgamento, houve 
consenso no STF no sentido de que 
o TST não poderia generalizar os ca-
sos de responsabilização subsidiária 
da administração pública e teria de 
investigar a efetiva existência de fa-
lha ou falta de fi scalização junto às 
empresas contratadas.

Este posicionamento levou o 
TST a revisitar a redação anterior do 
item IV da Súmula 331, que presu-
mia a culpa dos “órgãos da adminis-
tração direta, das autarquias, das 
fundações públicas, das empresas 
públicas e das sociedades de econo-
mia mista” e consequentemente os 
incluía no rol dos devedores subsidi-
ários quanto aos créditos trabalhis-
tas não adimplidos pelas empresas 
terceirizadas.

Esta revisão resultou, no fi nal 
de maio de 2011, na nova redação 
da Súmula 331, que retirou tais en-
tidades do item IV de seu verbete4. 
Entretanto, o TST, ainda que de for-
ma mais branda, manteve seu enten-
dimento original, no sentido de ser 
possível responsabilizar subsidiaria-
mente os órgãos da administração 
direta e indireta, desde que, agora, 
fi que evidenciada a conduta culposa 
de tais entidades no cumprimento dos 
ditames da Lei 8.666/93 (item V da 
Súmula 331).

De acordo com a nova redação do 
verbete, para os entes da administra-
ção direta e indireta, o mero inadim-
plemento das verbas trabalhistas por 
parte do contratado não mais basta 
para caracterizar a culpa in vigilando 
da administração, que fundamenta 
a sua responsabilização subsidiária. 
Agora é necessária uma conduta cul-
posa inequívoca por parte do poder 
público para que este responda nos 
casos de terceirização.

II. A Lei 12.440/11
Estas considerações se fazem 

necessárias, na medida em que a Sú-
mula 331 sofrerá uma absoluta infl u-
ência da Lei 12.440/11, publicada no 
último mês de julho.

Tal diploma alterou a Lei 8.666/93 
para incluir como requisito para a 
habilitação em licitações públicas a 
comprovação de regularidade quanto 
aos débitos trabalhistas do licitante. 
De acordo com a nova redação desta 
lei, tal comprovação deverá ser feita 
mediante a exibição da CNDT, que – 
presume-se (a lei não é clara quanto 
a isto) – será expedida pela Justiça do 
Trabalho.

Como o objetivo deste artigo 
não é percorrer as peculiaridades da 
CNDT, nos privaremos de maiores 
considerações sobre possíveis entra-
ves de ordem prática que podem sur-
gir no cotidiano das empresas para 
obtê-la. Para o fi m a que aqui nos 
propomos, basta dizer que a CNDT 
não tem como fi nalidade comprovar 
a inexistência de débitos trabalhis-
tas. Nada impede que uma empresa 
os possua e, ainda assim obtenha a 
CNDT, como ocorrerá, por exemplo, 
quando o empregador não quitar de-
terminadas verbas trabalhistas e seus 
trabalhadores não ingressam em juí-
zo buscando o seu pagamento.

A CNDT também não visa a com-
provar que o empregador não possui 
litígios contra si ajuizados peran-
te a Justiça do Trabalho. Provar tal 
fato seria fácil antes mesmo da Lei 
12.440/11, mediante a expedição de 
uma certidão por parte dos distribui-
dores de feitos dos Tribunais Regio-
nais do Trabalho.

A CNDT – cujo prazo de vali-
dade é de 180 dias – propõe-se, isto 
sim, a demonstrar que, ainda que 
determinada empresa possua débitos 
trabalhistas materializados em de-
mandas judiciais, ela não se furta de 
pagá-los quando assim é demandada 
por ocasião do início da fase de cum-
primento da sentença. Assim, apenas 
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deixarão de obter a CNDT aqueles 
empregadores que, citados para efe-
tuar o pagamento da condenação, não 
garantirem o juízo no prazo legal (art. 
880, CLT).

Como se vê, para fi ns de terceiri-
zação de atividades por parte da ad-
ministração pública, mais do que ser 
um “bom empregador”, importa que 
o licitante seja um “bom pagador” de 
suas dívidas trabalhistas.

Conceitualmente, faz sentido a 
opção legislativa.

Sob o ponto de vista dos princí-
pios de direito administrativo – espe-
cialmente dos princípios da economi-
cidade e da efi ciência – é mais rele-
vante para a administração, enquanto 
gestora de recursos públicos, saber 
que, se for acionada na condição de 
garantidora de créditos trabalhistas 
de suas terceirizadas, a devedora 
principal (empresa contratada) assu-
mirá o passivo de seus próprios tra-
balhadores.

III. Parâmetros interpretativos 
para defi nição de culpa da 
administração pública

Conjugando-se as inovações tra-
zidas pela Lei 12.440/11 com a nova 
redação da Súmula 331, obtém-se 
um importante parâmetro que deve-
rá ser utilizado pela jurisprudência 
para determinar “se” e “quando” o 
poder público poderá ser responsa-
bilizado subsidiariamente pelos dé-
bitos trabalhistas contraídos pelas 
empresas que contratar.  É que a Lei 
12.440/11 traz um critério objetivo 
e relativamente seguro para deter-
minar se há ou não culpa dos entes 
públicos na terceirização de seus 
serviços: a CNDT.

Ora, como a Lei 8.666/93 (altera-
da pela Lei 12.440/11) agora determi-
na que a administração pública deve 
exigir dos licitantes a comprovação 
da regularidade quanto a obrigações 
trabalhistas antes da contratação, 
tem-se que a celebração de qualquer 
contrato de prestação de serviços da-

quela sem a exibição da CNDT con-
fi gurará a culpa in eligendo do ente 
público, necessária à sua responsabi-
lização subsidiária, a teor do que dis-
põe o item V da Súmula 331. 

Nas hipóteses em que a licitação 
é dispensada, naturalmente, tal certi-
dão será ainda mais necessária, tendo 
em vista a maior exigência de res-
ponsabilidade quanto 
aos gastos públicos 
que tal modalidade de 
contratação reclama.

Em qualquer caso 
(com ou sem processo 
licitatório), a contra-
tação de serviços pela 
administração pública 
sem a exibição de uma 
CNDT válida importa-
rá a responsabilização 
subsidiária desta, vis-
to que estará evidente 
a “conduta culposa” 
(negligência) de que 
trata a Súmula 331.

Mas não é só na contratação que 
a CNDT deve ser exigida pela ad-
ministração para evitar sua respon-
sabilização subsidiária pelos débitos 
trabalhistas que eventualmente se 
constituírem com relação aos traba-
lhadores terceirizados.  

É que a CNDT possui prazo de 
validade de 180 dias (art. 642-A, § 4º 
da CLT). Isto signifi ca que, transcor-
rido tal prazo, a empresa contratada 
deixa de ostentar a qualidade de “boa 
pagadora” de seus débitos trabalhis-
tas. Sendo assim, expirado o prazo da 
CNDT o poder público passará a ter 
como contratante alguém que não se 
sabe se é idôneo.

Portanto, para evitar incorrer em 
culpa (agora na modalidade in vigi-
lando), deverá a administração soli-
citar nova CNDT que demonstre que 
o contratado continua a arcar com 
seus débitos trabalhistas, quando do 
término do prazo de validade da pri-
meira certidão a cada 180 dias, até 
que o contrato seja encerrado.

Dito de outro modo, a posse de 
uma CNDT válida funcionará como 
demonstração da diligência do po-
der público quanto à escolha de seus 
contratados. Nesta linha, não haverá 
culpa capaz de ensejar a responsa-
bilização subsidiária se os órgãos da 
administração direta e indireta forem 
capazes de demonstrar judicialmen-

te que receberam do 
contratado CNDTs 
válidas por todo o 
prazo de vigência do 
contrato de prestação 
de serviços.

Se, solicitada a 
renovar a CNDT, a 
empresa terceiriza-
da recusar-se ou for 
incapaz de fazê-lo, 
caberá ao órgão pú-
blico a suspensão ou 
a rescisão contratual 
(a primeira, natural-
mente, preferível), 
sob pena de assumir 

o risco de ser responsabilizada subsi-
diariamente pelo passivo trabalhista 
que porventura for gerado.

É oportuno registrar que mesmo 
que a administração pública possua 
CNDTs válidas de seus contrata-
dos por todo o período contratual, 
é possível que ela ainda assim seja 
responsabilizada subsidiariamente 
pelo passivo trabalhista destes, caso 
outras condutas por aquela pratica-
das contribuam para a caracterização 
da culpa in eligendo ou in vigilando. 
Todavia, o que importa ter em mente, 
neste momento, é que a CNDT terá 
extrema utilidade para concretizar o 
conceito de culpa previsto no item V 
da Súmula 331 do TST.

Conclusão
Cremos que a criação da CNDT 

foi medida salutar para o ordenamen-
to trabalhista. 

Entendida como um instrumento 
de controle da idoneidade das empre-
sas contratadas pela administração 

A ADMINISTRAÇÃO 
PÚBLICA DEVE 
EXIGIR DOS 
LICITANTES A 
COMPROVAÇÃO 
DA REGULARIDADE 
QUANTO A 
OBRIGAÇÕES 
TRABALHISTAS 
ANTES DA 
CONTRATAÇÃO
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pública, a CNDT servirá como balan-
ça para medir a existência da “condu-
ta culposa” de que trata o item V da 
Súmula 331 do TST. Caso os órgãos 
da administração falhem no dever de 
mantê-la atualizada, deverão respon-
der subsidiariamente pelos débitos 
trabalhistas contraídos com relação 
aos trabalhadores terceirizados.

Por outro lado, a exigência e efe-
tiva posse da CNDT válida pelo po-
der público, no mais das vezes, exi-
mirá sua responsabilização subsidiá-
ria, salvo se, no caso concreto, outras 
circunstâncias autorizarem o magis-
trado a concluir pela prática de uma 
conduta culposa pelo ente estatal.

Notas
1 “O tomador de serviços responderá, na falta 

de previsão legal ou contratual, subsidiariamente, 
pelo inadimplemento das obrigações sociais a car-
go da empresa prestadora de serviços. Trata-se de 
uma responsabilidade indireta, fundada na ideia de 
culpa presumida (in eligendo), ou seja, na má es-
colha do fornecedor da mão-de-obra (...)”; in Alice 
Monteiro de Barros. Curso de Direito do Trabalho. 
2. ed. São Paulo: LTr, p. 430. 

2 “IV – O inadimplemento das obrigações tra-
balhistas, por parte do empregador, implica a res-
ponsabilidade subsidiária do tomador dos serviços, 
quanto àquelas obrigações, inclusive quanto aos 
órgãos da administração direta, das autarquias, das 
fundações públicas, das empresas públicas e das 
sociedades de economia mista, desde que hajam 
participado da relação processual e constem tam-
bém do título executivo judicial (art. 71 da Lei no 
8.666, de 21.06.1993).”

3  “(...) tal exceção efetuada pela Lei de Licita-
ções desrespeitaria, frontalmente, clássico preceito 
constitucional responsabilizatório das entidades 
estatais (a regra da responsabilidade objetiva do 
Estado pelos atos de seus agentes, insculpida já há 
décadas na história das constituições brasileiras). 
Semelhante preceito constitucional responsabiliza-
tório não só foi mantido pela Carta de 1988 (art. 37, 
§ 6º, CF/88) como foi inclusive ampliado pela na 
Constituição, abrangendo até mesmo pessoas jurí-
dicas de direito privado prestadora de serviços pú-
blicos (§ 6º do art. 37, CF/88). Ora, a Súmula 331, 
IV, não poderia, efetivamente, absorver e reportar-
se ao privilégio de isenção responsabilizatória con-
tido no art. 71, § 1º da Lei de Licitações – por ser 
tal privilégio fl agrantemente inconstitucional.”; in 
Maurício Godinho Delgado. Curso de Direito do 
Trabalho. 5. ed. São Paulo: LTr, p. 459.

4 Que passou a vigorar com a seguinte re-
dação: “IV – O inadimplemento das obrigações 
trabalhistas, por parte do empregador, implica a 
responsabilidade subsidiária do tomador de servi-
ços quanto àquelas obrigações, desde que haja par-
ticipado da relação processual e conste também do 
título executivo judicial.”

A COMPETÊNCIA 
CONSTITUCIONAL 
DOS ESTADOS 
EM MATÉRIA DE 
PROCEDIMENTO 
(ART. 24, XI, DA CF): 
PONTO DE PARTIDA 
PARA A RELEITURA DE 
ALGUNS PROBLEMAS 
DO PROCESSO CIVIL 
BRASILEIRO
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Apesar da manutenção 
da competência priva-
tiva da União para le-

gislar sobre processo (art. 22, I, da 
Constituição Federal, que ainda 
acresceu ao caput do dispositivo 
a expressão exclusivamente não 
constante da Constituição Federal 
de 1967), o art. 24 da Constitui-
ção Federal de 1988 – que trata 
da competência concorrente da 
União, dos Estados federados e 
do Distrito Federal (excluídos os 
Municípios) – estabelece em seu 
inciso XI que compete a todos 
eles legislar sobre procedimentos 

em matéria processual, algo que, 
sem representar retorno à autono-
mia estadual para legislar sobre 
processo (existente na CF/1891), 
efetivamente foi novidade no âm-
bito da Carta Constitucional de 
1988, já que a separação entre 
processo e procedimento sequer 
foi cogitada nas cartas constitu-
cionais anteriores.

A opção do constituinte de 
1988 em permitir aos Estados-
membros e ao Distrito Federal 
que legislem sobre procedimento 
em matéria processual deve-se 
ao fato de que, com as dimensões 



Doutrina

21Revista Bonijuris | Outubro 2011 | Ano XXIII, n. 575 | V. 23, n. 10 | www.bonijuris.com.br

QUANTO À 
EDIÇÃO DE 
NORMAS 
PROCESSUAIS, 
PORTANTO, 
NÃO HÁ 
DIFICULDADE 
ALGUMA: SÓ À 
UNIÃO É LÍCITO 
LEGISLAR (ART. 
22, I, DA CF)

continentais de nosso país e as di-
ferenças regionais gritantes, o re-
gramento genérico emanado pela 
União haveria de ser compatibili-
zado às realidades locais pela lei 
estadual ou distrital, tudo em prol 
da sua ideal aplicação1.

Contudo, por razões que ve-
remos adiante, passado mais de  
vinte anos de vigência da CF/1988 
não se tem notícia de Estado que 
tenha efetivamente legislado so-
bre procedimento processual2, de 
modo que os problemas do pro-
cesso civil brasileiro – boa parte 
deles situada no procedimento, e 
não propriamente no processo – 
continuam a receber inadequado 
tratamento uniforme pelo legisla-
dor federal.

O presente estudo objetiva es-
clarecer esta questão e demons-
trar que, além da renúncia a uma 
competência legislativa que lhe 
é própria, os Estados brasileiros 
submetem-se a um federalismo 
torto, fomentado pela constante 
invasão do legislativo federal em 
sua alçada (principalmente nas 
normas procedimentais), em mo-
vimento que se costumou nominar 
como 1º, 2º e 3ª fase das reformas 
do Código de Processo Civil.

2. Repartição vertical de 
competência legislativa e 
regras de compatibilização

Em matéria de competência 
concorrente os parágrafos do art. 
24 da Constituição Federal estabe-
lecem que a União limitar-se-á ao 
estabelecimento de normas gerais 
(§ 1º), prerrogativa esta que não 
exclui a competência complemen-
tar dos Estados e do Distrito Fede-
ral no estabelecimento, também, 
destas normas gerais (§ 2º). Não 
existindo lei federal sobre normas 
gerais, os Estados exercerão com-
petência legislativa plena (compe-
tência supletiva) (§ 3º), cujo pro-
duto terá sua vigência suspensa 

em caso de superveniência de lei 
federal sobre normas gerais em 
sentido contrário (§ 4º). E mesmo 
que haja normas gerais sobre o as-
sunto editadas pelo poder central, 
compete aos Estados e ao Distrito 
Federal a edição de normas espe-
cífi cas, detalhadas, minuciosas, 
hábeis a particularizar e adaptar 
a matéria de sua competência à 
realidade regional 
(competência suple-
mentar).

Quanto à edição 
de normas proces-
suais, portanto, não 
há difi culdade algu-
ma: só à União é lí-
cito legislar (art. 22, 
I, da CF).

Mas no que toca 
ao procedimento em 
matéria processu-
al, como se trata de 
repartição vertical 
desta competência 
entre União, Esta-
dos e Distrito Federal (art. 24, XI, 
da CF), as seguintes são as con-
clusões: a) a União só pode editar 
normas gerais em matéria de pro-
cedimento, isto é, legislação fun-
damental, competindo aos Esta-
dos e Distrito Federal a edição de 
normas suplementares, exclusiva-
mente com o propósito de atender 
às particularidades regionais; b) 
quedando-se omissa a União na 
edição destas normas gerais – e 
não há necessidade de que os ou-
tros entes políticos aguardem qual-
quer prazo para elaboração destas 
normas, ou interpelem a União 
para isto – a competência dos Es-
tados federados e Distrito Federal 
no tocante ao procedimento é ple-
na, isto é, podem editar leis gerais 
e particulares para valerem em 
seu território, sempre condiciona-
das às peculiaridades locais3; e c) 
todavia, na superveniência de lei 
federal geral sobre procedimentos 

em matéria processual, as normas 
gerais editadas pelos Estados e 
Distrito Federal – mas não as es-
pecífi cas que atendem às particu-
laridades locais – terão sua vigên-
cia suspensa no que contrariarem 
as regras genéricas impostas pela 
União4, de modo que se pode di-
zer estarem elas sujeitas a condi-
ção resolutiva (até a vigência de 

lei federal superve-
niente).

A grande difi -
culdade do tema, 
contudo, não se en-
contra propriamente 
na interpretação dos 
dispositivos cons-
titucionais que tra-
tam da competência 
para legislar sobre 
processo ou proce-
dimento, que pelo 
visto não deman-
dam maiores diva-
gações. 

O tormento do 
intérprete – e não encontramos 
quanto a isto trabalhos de fôlego 
mesmo após 20 anos da vigência 
da Constituição Federal de 1988 
– é na defi nição, primeiro, de 
quais normas seriam processuais 
e quais seriam as normas proce-
dimentais em matéria processual 
– consequentemente defi nindo a 
competência privativa da União 
sobre as primeiras e a concorrente 
em relação às outras – e depois, já 
estabelecidas quais são as normas 
processuais e quais são as pro-
cedimentais, saber quais destas 
últimas são genéricas (de com-
petência da União) e quais são 
particulares (de competência dos 
Estados-membros e do Distrito 
Federal)5.

3. Processo e normas 
processuais

O processo é entidade comple-
xa, pode ser encarado em acep-
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ção ampla ou formal e restrita ou 
substancial. Na primeira, abrange 
qualquer combinação de atos ten-
dentes a uma fi nalidade conclusi-
va, conceito, portanto, equivalente 
ao de procedimento6. Na segunda 
acepção, mais técnica, processo é 
o instrumento pelo qual o Estado 
exerce a jurisdição, o autor o di-
reito de ação e o réu o direito de 
defesa, havendo entre seus sujei-
tos (partes e juiz) uma relação ju-
rídica diversa da relação jurídica 
de direito material: a relação jurí-
dica processual7.

Com efeito, além da faceta 
organizacional do processo e dos 
atos processuais (o procedimento) 
– mais simples ou mais comple-
xa a depender do caso concreto –, 
no âmbito do processo há também 
uma relação que une entre si os 
sujeitos processuais (partes, juiz, 
advogados, auxiliares da justiça), 
impondo-lhes deveres, direitos, 
ônus e sujeições, relação esta au-
tônoma à de direito material e que, 
como tal, deve ter regras próprias 
(relação jurídica processual).

Às normas que disciplinam esta 
segunda faceta do processo (relação 
jurídica processual), que cuidam dos 
princípios e das disposições destina-
das a possibilitar a administração 
da justiça, emprestamos a natureza 
de normas puramente processuais 
ou normas processuais stricto sen-
su8. São elas as que regulam a atu-
ação dos sujeitos processuais: partes 
(ônus, deveres, obrigações, faculda-
des etc.), juiz (competência, poderes 
etc.) e auxiliares (atribuições); a ca-
pacidade e modo de exercer o direi-
to de ação (condições da ação, pres-
supostos processuais, intervenção 
de terceiros); a maneira de se postu-
lar ou se defender em juízo (petição 
inicial, respostas, provas, recursos e 
outros meios de impugnação etc.); 
ou os efeitos da prestação da jurisdi-
cional (efi cácia da sentença e coisa 
julgada)9.

São normas puramente proces-
suais – e, portanto, de competên-
cia privativa da União (art. 22, I, 
da CF) – todas aquelas relaciona-
dos à gênese da relação jurídica 
processual, como jurisdição, ação, 
defesa e contraditório10, entre as 
quais se inclui a defi nição da ca-
pacidade e legitimação das partes, 
a disciplina da prova, dos efeitos 
da sentença e da coisa julgada11.

Mesmo as normas puramente 
processuais, entretanto, não dis-
pensam regras procedimentais 
respectivas, condição essencial de 
funcionalidade daquelas12. É um 
erro comum e muitas vezes co-
metido a separação absoluta que 
é feita entre processo e procedi-
mento, consequentemente entre 
normas processuais e normas pro-
cedimentais, como se o ato pro-
cessual pudesse sobreviver sem 
procedimento que lhe dê forma13. 
Mesmo os institutos previstos nas 
normas puramente processuais 
demandam disciplina procedi-
mental, algo que só pode ser feito 
por normas procedimentais.

Há, portanto, como veremos a 
seguir, dois tipos de normas pro-
cedimentais: a) as puramente pro-
cedimentais (aquelas idealizadas 
a reger o procedimento processual 
estritamente considerado, isto é, 
a combinação dos atos processu-
ais entre si e sua relação); e b) as 
normas acidentalmente procedi-
mentais (idealizadas a disciplinar 
o procedimento para a realização 
dos institutos contemplados nas 
normas processuais).

4. Procedimento e normas 
procedimentais

Na linguagem comum se usam, 
com frequente promiscuidade, os 
termos processo e procedimento, 
designações que efetivamente não 
se confundem14.

De acordo com João Mendes 

de Almeida Júnior, citado por 

quase todos aqueles que se dedi-
cam ao estudo do procedimento15, 
enquanto o processo é uma dire-
ção no movimento, o procedimen-
to é o modo de se mover e a forma 
em que é movido o ato. O proces-
so é o movimento em sua forma 
intrínseca; o procedimento é o 
mesmo movimento em sua forma 
extrínseca16, tal como se revela 
aos nossos sentidos17.

O procedimento é, por isto, o 
processo em sua dinâmica, o modo 
pelo qual os diversos atos se re-
lacionam na série constitutiva do 
processo, representando o modo 
do processo atuar em juízo (seu 
movimento)18, pouco importando 
a marcha que tome para atingir 
seu objetivo fi nal – que pode ser 
uma sentença declaratória, cons-
titutiva, desconstitutiva ou conde-
natória (processo de conhecimen-
to), a apuração do quantum debe-
atur (liquidação de sentença), a 
satisfação do direito (processo de 
execução) ou a obtenção de uma 
garantia (processo cautelar)19 – ou 
se a marcha alcançará o seu obje-
tivo fi nal (sentença terminativa).

O processo é formado por um 
conjunto de atos processuais que 
se iniciam com a apresentação e 
aceitação da demanda, e terminam 
das diversas maneiras que a lei 
admite. O procedimento é o modo 
como se desenvolve o processo, 
seus trâmites, a maneira de sê-
lo20, que pode ser ordinário, su-
mário, sumaríssimo ou especial; 
breve ou dilatado; escrito ou oral; 
com uma ou várias instâncias; 
com período de prova ou sem 
ela; e assim sucessivamente21. 
Por isto já se afi rmou, com razão, 
que o procedimento é a medida do 
processo, ou melhor, o método de 
trabalho ou a pauta do processo22.

Conforme já explicitamos, 
processo é mais que procedimen-
to, já que este é apenas uma das 
facetas daquele. Procedimento se-
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O PROCESSO 
É ENTIDADE 
COMPLEXA, 
PODE SER 
ENCARADO 
EM ACEPÇÃO 
AMPLA OU 
FORMAL E 
RESTRITA OU 
SUBSTANCIAL

ria o rito do processo, isto é, a se-
quência dos atos que se realizam 
no exercício da jurisdição, assim 
como a relação que entre estes 
atos se estabelece na série, variá-
veis segundo as exigências do di-
reito material, ou segundo outras 
necessidades ou conveniências 
que impressionaram o legislador. 
Já processo seria o conjunto dos 
atos entre si encadeados e ten-
dentes a uma fi nalidade comum, 
a sentença; ou, em outros termos, 
seria o procedimento acrescido 
da relação jurídica que se estabe-
lece entre o juiz e as partes, com 
eclosão de deveres, direito, pre-
tensões, ônus e sujeições23.

Não existe processo sem pro-
cedimento24. Sem o procedimento 
se torna impossível defi nir o que 
seja processo, uma vez que ele 
é a estrutura da relação jurídica 
processual25. O procedimento es-
tabelecido em lei, como um iter a 
ser seguido para obtenção da tute-
la, prevê os atos, suas formas, as 
posições subjetivas (ativas e pas-
sivas) e a dimensão temporal do 
processo (os prazos). Assim, sem 
o procedimento, a relação jurídica 
processual seria algo amorfo, dis-
forme, sem ossatura26. 

O procedimento, todavia, em-
bora não possa ser destacado do 
processo a ponto de ser estudado 
como uma ciência autônoma27, 
também não pode ser tomado 
como simples ordenação de atos, 
sem maiores condicionamentos. 
Faz-se necessário que o proce-
dimento seja realizado em con-
traditório e cercado de todas as 
garantias necessárias para que as 
partes possam sustentar suas ra-
zões, produzir provas e colaborar 
na formação do convencimento 
do juiz28.

A sedimentação dessas ideias, 
por isto, obrou para que hoje se 
encontre pacifi cado o entendi-
mento de que “o procedimento 

não deve ser apenas um pobre 
esqueleto sem alma, tornando im-
prescindível ao conceito a regula-
ção das atividades das partes e do 
órgão judicial, conexa ao contra-
ditório paritário e ainda ao fator 
temporal, a fatalmente entremear 
esta atividade”29. 

Assim, só haverá devido pro-
cesso legal se o procedimento for 
regularmente desenvolvido, com 
a concretização de todos os seus 
respectivos componentes e coro-
lários, e num prazo razoável30.

Em síntese, tem-se que en-
quanto o processo é 
um instrumento de 
atuação da jurisdi-
ção, para o exercício 
do direito de ação e 
de defesa, compos-
to, como regra, de 
inúmeros atos pro-
cessuais que o levam 
do pedido inicial ao 
fi nal provimento, 
o procedimento é 
o modo, a maneira 
como estes diversos 
atos processuais se 
combinam em con-
traditório (sua or-
dem, forma, prazo e tempo), algo 
que é determinado pela lei ou por 
circunstâncias ligadas às pessoas 
ou à causa31. Metaforicamente, o 
processo seria um veículo (ins-
trumento) de transporte de carga 
(jurisdição, ação e defesa). O pro-
cedimento seria o tipo de veículo 
utilizado para o transporte desta 
carga, alguns mais rápidos, outros 
mais lentos, alguns que vão pelo 
ar, outros pelo mar, outros pelo 
chão, todos, entretanto, com o 
mesmo propósito: levar o veículo 
(processo) até o seu destino fi nal 
(provimento jurisdicional)32.

São normas procedimentais, 
por isto, todas aquelas que pre-
veem não o ato processual em si 
considerado, mas a forma como 

se combinam os atos processuais 
como um todo, lógica e cronologi-
camente33; as normas que regulam 
o modo de desenvolvimento da 
relação jurídica processual, a sua 
dinâmica e movimento (normas 
puramente procedimentais)34. 

Neste grupo estão as normas que 
ordenam a prática dos atos pro-
cessuais nos feitos de rito comum 
(ordinário e sumário) e especiais; 
as que disciplinam a sequência 
dos atos a serem praticados pelo 
juiz na audiência preliminar (art. 
331 do CPC); a ordem de produ-

ção de provas em 
audiência (art. 452 
do CPC); a ordem 
dos processos nos 
tribunais (artigos 
547 a 556 do CPC).

Mas além des-
tas, também serão 
normas procedi-
mentais as que dão 
forma aos institutos 
regulados nas nor-
mas processuais, 
que como tal não 
podem fi car sem 
alma, sem procedi-
mento para sua rea-

lização prática (normas acidental-
mente procedimentais). Assim, são 
normas desta natureza as que dis-
ciplinam a forma de se apresentar 
a petição inicial em juízo (artigos 
282 e 283 do CPC), a contestação 
(artigos 300 e 301 do CPC), as ex-
ceções e a reconvenção (art. 299), 
o recurso de apelação (art. 514 do 
CPC) ou de agravo de instrumento 
(art. 524 e 525 do CPC); as regras 
que disciplinam os prazos; as que 
regulam a maneira de serem rea-
lizadas as citações e intimações35; 
entre tantas outras a cuidar não da 
combinação dos atos processuais 
como um todo, mas da forma de 
sua realização, do modo para a prá-
tica do ato processual em si consi-
derado36.
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O procedimento processu-
al, portanto, deve ser analisado, 
conforme já anotamos, sob dupla 
ótica: a) modo e prazo de mani-
festação dos atos processuais das 
partes, dos magistrados ou da se-
cretaria, algo disciplinado pelas 
normas acidentalmente procedi-
mentais; e b) lugar que cada ato 
tem no conjunto do procedimento, 
ou seja, a ordenação formal dos 
atos, objeto das normas puramen-
te procedimentais37.

5. A edição de normas 
procedimentais pela União 
após 1988

O breve apanhado de normas 
(puramente e acidentalmente) 
procedimentais do CPC, realizado 
no item precedente38, coloca-nos 
diante de uma indagação: poderia 
uma lei nacional39, editada pelo 
Estado Federal, regrar tudo sobre 
procedimento em matéria pro-
cessual vinculativamente para os 
Estados-membros?

Rememore-se que o atual Có-
digo de Processo Civil (Lei 5.869, 
de 11 de janeiro de 1973), foi 
editado no regime constitucional 
pretérito (Constituição Federal de 
1967), quando não havia, como já 
apontamos, distinção constitucio-
nal entre competência para legis-
lar sobre processo e sobre proce-
dimento em matéria processual. 
Era lícito à União, portanto, editar 
todas as normas processuais ou 
procedimentais (já que as últimas 
estariam incluídas no sentido lato 
das primeiras), restando aos Esta-
dos e ao Distrito Federal, exclusi-
vamente, a competência comple-
mentar (art. 8º, § 2º, da CF/1967).

O quadro constitucional agora 
é outro. O art. 24 e §§ da Cons-
tituição Federal de 1988 reco-
nhecem a competência da União 
exclusivamente para a edição de 
normas gerais em matéria proce-
dimental, sendo absolutamente in-

constitucional as disposições suas 
que extravasem esta limitação e 
avancem sobre a competência pri-
vativa dos Estados e do Distrito 
Federal em editarem normas pro-
cedimentais não gerais. Estariam, 
portanto, implicitamente incom-
patibilizadas com a Constituição 
Federal as disposições do Código 
de Processo Civil e de outras leis 
nacionais anteriores à Constitui-
ção Federal de 1988 que cuidem 
puramente ou acidentalmente de 
matéria procedimental não geral? 
E as leis nacionais sobre proce-
dimento não geral posteriores à 
Constituição Federal de 1988 (as 
inúmeras reformas do CPC, por 
exemplo): seriam elas viciadas 
pela incompetência legislativa?40

A resposta para esta indaga-
ção passa necessariamente pela 
delimitação, no campo do proce-
dimento, do que seriam normas 
gerais, a respeito das quais a com-
petência para edição é mesmo da 
União Federal.

   

6. Normas gerais em matéria 
de procedimento processual 
e a inconstitucionalidade 
das normas desta natureza 
editadas pela União Federal 
após 1988

Quando discorremos sobre a 
repartição vertical de competên-
cia legislativa (item 2), já havía-
mos estabelecido, genericamente, 
a difi culdade em se conceituar 
normas gerais para fi ns de aplica-
ção do art. 24, § 1º, da Constitui-
ção Federal. 

Apesar da difi culdade encon-
trada41, entendemos que normas 
gerais são regras de caráter e 
abrangência nacional, de natureza 
mais genérica e abstrata do que as 
normas locais; são disposições a 
determinar parâmetros mínimos, 
com maior nível de generalidade 
e abstração, do que as leis edita-
das fora dos limites da competên-

cia concorrente; são disposições 
já predispostas a serem desenvol-
vidas e suplementadas pela ação 
normativa subsequente dos Esta-
dos e Distrito Federal.42

De modo inverso, não são ge-
rais as disposições que se ocupem 
de detalhamentos, que minuden-
ciem condições específi cas, que 
esgotem por completo o assunto, 
de modo que nada deixam à cria-
ção própria do legislador a quem 
se destinam (o legislador estadual 
ou distrital), exaurindo, assim, o 
assunto de que tratam.

Frente a isto, normas gerais 
em matéria procedimental são as 
que determinam os parâmetros 
mínimos para o trâmite proces-
sual – visto como a combinação 
dos vários atos, fatos ou negócios 
processuais que conduzem o pro-
cesso do seu início ao fi nal (nor-
mas puramente procedimentais) – 
ou para a prática de determinado 
ato processual em si considerado 
(normas acidentalmente procedi-
mentais). 

Estes parâmetros mínimos – 
sujeitos (destinatário da norma de 
procedimento), objeto (qual ato 
processual ou combinação de atos 
é regulado pela norma) e forma 
essencial (mínimo aspecto organi-
zacional) – são os que permitem 
o exercício do direito processual 
independentemente de qualquer 
outra complementação legislativa, 
algo que é essencial e evita que a 
omissão do Estado ou do Distrito 
Federal impeça o exercício dos di-
reitos de cunho processual.

São normas gerais de proce-
dimento, exemplifi cativamente, 
as que regulam a sequência dos 
atos processuais no rito ordinário, 
sumário ou sumaríssimo; as nor-
mas que disciplinam os atos que 
devem ser praticados pelo juiz na 
audiência preliminar (art. 331 do 
CPC); e a maneira e a ordem como 
são arguidas as testemunhas em 
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O PROCEDIMENTO 
É, POR ISTO, O 
PROCESSO EM 
SUA DINÂMICA, 
O MODO PELO 
QUAL OS 
DIVERSOS ATOS 
SE RELACIONAM 
NA SÉRIE 
CONSTITUTIVA DO 
PROCESSO

instrução (art. 452 do CPC) (nor-
mas puramente procedimentais). 
Mesmo sem complemento legal, 
é plenamente possível a utilização 
dos ritos padrões, a realização da 
audiência preliminar ou a colheita 
da prova oral – independentemen-
te de particularidades locais – com 
base nestas normas ditas gerais.

Também são normas gerais as 
que regulam os requisitos míni-
mos para apresentação da petição 
inicial em juízo (art. 282 do CPC), 
ou a forma e o conteúdo mínimo 
da contestação (artigos 300 e 301 
do CPC); que determinam as pe-
ças a obrigatoriamente instruir 
o agravo de instrumento (524 do 
CPC), ou o conteúdo do recurso 
de apelação (art. 514 do CPC); as 
regras que fi xam abstratamente 
os prazos ou as que disciplinam 
a forma de sua contagem (normas 
acidentalmente procedimentais). 
Todas elas não exigem nada mais 
do que o essencial e logicamente 
necessário para a prática do ato 
processual.

Não são normas gerais em ma-
téria de procedimento, entretanto, 
aquelas que ultrapassam os limi-
tes da generalidade, excedendo a 
disciplina dos sujeitos, objeto ou 
forma mínima do rito, ou discipli-
nando por inteiro a maneira de ser 
praticado o ato processual; que, 
tecendo às minúcias, praticamente 
impeçam ou desprezem a ativida-
de útil e suplementar do legislador 
estadual ou distrital (que é o desti-
natário da regra de competência).

Bom exemplo são as regras 
sobre tempo (art. 172 do CPC) 
e lugar (art. 176 do CPC) para a 
prática do ato processual, que, 
como tal, não tratam de sujeitos, 
objeto ou forma mínima. Só ao 
legislador local compete estabe-
lecer onde serão praticados os 
atos processuais e em que horá-
rio. A União, ao fazê-lo, invade 
competência que é privativa das 

entidades parciais, únicas capa-
zes, conforme as particularidades 
regionais, de estabelecer o melhor 
local para a prática dos atos pro-
cessuais e o horário para fazê-lo. 
Os horários de trabalho das comu-
nidades locais, os meios de trans-
porte, o excesso de serviço ou o 
acúmulo de processos pendentes, 
tudo recomenda que o legislador 
local decida sobre extensão ou re-
dução da jornada de 
trabalho, prática de 
atos processuais nos 
sábados, domingos 
e feriados, fora do 
fórum etc.43

Estas normas 
editadas pela União 
que fi xam tempo e 
lugar para a prática 
de ato processual, 
todavia, não podem 
ser consideradas 
inconstitucionais. 
Sendo editadas an-
tes de 1988, quando 
a competência em 
matéria de procedimento em ge-
ral também era da poder central 
(não havia distinção entre pro-
cesso e procedimento no art. 8º, 
XVII, “b”, da Carta Constitucio-
nal de 1967), são válidas até que 
os Estados e o Distrito Federal 
disciplinem o assunto de maneira 
diversa (o que farão com compe-
tência privativa para tanto). Após, 
automaticamente, perdem sua vi-
gência diante da edição das nor-
mas locais44.

Também não são normas gerais 
– e, portanto, fora da competência 
da União – as que criam alternati-
vas procedimentais muito especí-
fi cas, como é o caso do art. 527, 
II, do Código de Processo Civil, 
acrescentado pela Lei 10.358/02, 
e recentemente aperfeiçoado pela 
Lei 11.187/0545. De fato, ao per-
mitir que o relator do recurso de 
agravo de instrumento, entenden-

do não ser ele cabível (art. 523 
do CPC), converta-o em agravo 
retido, determinando o encami-
nhamento do instrumento para 
apensamento em primeiro grau, 
o legislador federal se ocupou de 
detalhamento totalmente incom-
patível com a generalização que 
se exige das normas procedimen-
tais editadas pela União. Trata-se 
de disposição que, por ser poste-

rior à Constituição 
Federal de 1988, 
é de manifesta in-
constitucionalidade 
por vício de compe-
tência.

Por conta desta 
última afi rmação 
já é chegada a hora 
de introduzirmos as 
primeiras refl exões 
sobre os efeitos de-
letérios da edição, 
pela União, de nor-
mas procedimentais 
não gerais, algo que 
inspirou o consti-

tuinte de 1988, por isto, a atribuir 
aos Estados e ao Distrito Federal 
a competência para estas normas 
não gerais.

A conversão do agravo de ins-
trumento em agravo retido com 
a consequente irrecorribilidade 
de tal decisão (art. 527, parágra-
fo único, com redação pela Lei 
11.187/05) – e é tomado este 
exemplo único com a ressalva de 
que há outras normas não gerais e 
inconstitucionais como esta edita-
da após a Carta Constitucional de 
1988 – foi concebida para resol-
ver exclusivamente a realidade de 
no máximo dois ou três Estados 
da Federação, especialmente do 
Estado de São Paulo46.

Com efeito, os dados estatísti-
cos revelam que o Estado de São 
Paulo concentra mais de 45% 
dos feitos em trâmite no Brasil47. 
Como consequência disto, tem, 
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também, um dos maiores índices 
de congestionamento de feitos em 
2º grau de todo o país48.

Isto porque, com o advento da 
Lei 9.137/95, houve facilitação 
da recorribilidade das interlocu-
tórias: os agravos de instrumen-
to, que antes eram processados 
em primeiro grau, passaram a ter 
processamento e trâmite direta-
mente em 2º grau, com manifesto 
abreviamento de tempo. Some-se 
a isto o aumento dos poderes limi-
nares do juiz com as reformas do 
Código de Processo Civil (art. 273 
e 461, § 3º, do CPC)49 e a inexis-
tência de custas recursais no agra-
vo até a Lei Estadual 11.347/05. 
Temos, então, o quadro completo 
para uma explosão da recorribili-
dade das interlocutórias.

Pois, com isto, os tribunais 
paulistas receberam verdadeira 
avalanche de agravos de instru-
mento. E para julgar estes inúme-
ros agravos contra decisões inter-
locutórias, foram sendo deixadas 
de lado as apelações (já eram mui-
tíssimas), que, pela sua natureza, 
resolveriam o cerne o confl ito 
propriamente dito.

A nova norma de procedimen-
to recursal editada pela União tem 
nítido escopo de reduzir o número 
de agravos de instrumento (espe-
cialmente no Tribunal de Justiça 
do Estado de São Paulo), conse-
quentemente tentando restabele-
cer a ordem de preferência de jul-
gamentos, colocando as apelações 
em primeiro plano. Permitindo ao 
relator fazer o controle procedi-
mental do agravo, possibilita-se 
a retenção obrigatória do agravo, 
algo que, diante da irrecorribili-
dade da decisão monocrática (art. 
527, parágrafo único, do CPC), 
propicia diminuição de recursos 
em 2º grau.

Ocorre que as justiças estadu-
ais de Minas Gerais, Rio de Janei-
ro ou Goiás não precisam de tal 

regra, pois por lá o índice de con-
gestionamento é inexistente, pois 
se julgam mais recursos do que 
os entrados no próprio ano (es-
tando, por isto, sendo eliminadas 
as sobras dos anos anteriores)50. 
Qual a razão, então, para que se 
permita genericamente a con-
versão do agravo de instrumento 
em retido nestes Estados, quando 
eles são plenamente capazes de 
julgar os agravos de instrumento 
sem prejuízo das apelações? Não 
é benéfi co ao processo como um 
todo que as interlocutórias sejam 
retifi cadas ou ratifi cadas antes da 
sentença, que por força do provi-
mento do agravo pode se tornar 
prejudicada?

Já não é possível, pois, “que se 
tente preservar, no que toca aos 
procedimentos em matéria pro-
cessual, aquela funesta simetria 
entre Estados e Distrito Federal, 
entes díspares sob vários aspec-
tos. De outro ângulo, fruto ver-
dadeiramente dessa desigualdade, 
diferenciados volumes de casos 
reclamando soluções surgem na-
quelas unidades da Federação, 
destacando-se a situação de São 
Paulo, que apenas na Justiça Es-
tadual expõe cifra extravagante” 
de feitos. Por isso, “não é sequer 
imaginável que a lei, extravian-
do-se, procure impor ao Distrito 
Federal e aos Estados, errada e 
desnecessariamente, uniformida-
de de procedimentos em matéria 
processual”51.

Esta foi a razão pela qual o 
constituinte permitiu aos Estados 
legislar sobre procedimento local, 
fl exibilizando-o conforme a reali-
dade judiciária local52. A despeito 
da já mencionada centralização 
dos poderes, as entidades parciais 
foram agraciadas com pequenas 
parcelas de competência legis-
lativa, que bem desenvolvidas 
“poderão solucionar problemas 
regionais, tudo a depender, como 

óbvio, da capacidade e criativida-
de do legislador local”53.

Por isto, quando a União edita 
norma procedimental específi ca 
como o art. 527, II, do CPC (Lei 
11.187/05), o faz em detrimento 
de parcela dos jurisdicionados, 
cuja condição local do Judiciário 
permite o julgamento imediato 
do agravo de instrumento, sem a 
possibilidade da facultativa reten-
ção54.

      
7. Normas não gerais em 
matéria procedimental 
e a relativa capacidade 
dos Estados e do Distrito 
Federal fl exibilizarem o 
procedimento

Diante de todo o exposto, de 
se convir que o engenho do le-
gislador estadual ou distrital pode 
contribuir decisivamente para a 
quebra da rigidez clássica do pro-
cedimento desenhado pelo poder 
central, fl exibilizando-o em favor 
da pronta tutela dos direitos55.

O Estado ou o Distrito Federal, 
de acordo com sua conveniência, 
tem competência para, observadas 
as normas gerais mínimas edi-
tadas pela União, disciplinar, de 
maneira até diversa da constante 
da lei federal, o procedimento em 
matéria processual, desde que o 
faça para suplementá-la e para 
atender às particularidades re-
gionais56.

É possível, por isto, que haja 
lei estadual para disciplinar, 
exemplifi cativamente:

a) O local ou o horário para a 
prática dos atos processuais con-
forme as necessidades do povo 
local (inclusive no período notur-
no);

b) Serviços de protocolo e re-
cepção de petições dirigidas ao 
primeiro e segundo graus (inclu-
sive quanto a possibilidade de sua 
extensão em período noturno, fi m 
de semanas, feriados, além da dis-
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NORMAS GERAIS 
SÃO REGRAS 
DE CARÁTER E 
ABRANGÊNCIA 
NACIONAL, DE 
NATUREZA MAIS 
GENÉRICA E 
ABSTRATA DO 
QUE AS NORMAS 
LOCAIS

ciplina do recebimento de docu-
mentos por meio eletrônico);

c) Procedimentos especiais no-
vos, não previstos por lei federal, 
mas capazes de tutelar de maneira 
mais adequada situações comum 
no Estado (como a previsão local 
de uma ação de imissão na posse 
com possibilidade de concessão 
de liminar, de uma nova cautelar 
típica com particularidades pro-
cedimentais próprias, ou de um 
novo procedimento para os exe-
cutivos fi scais estaduais)57;

d) A forma de cumprimento dos 
mandados pelos ofi ciais de justiça 
(via palm top, como já ocorre na 
leitura de contas de água e luz);

e) Novas modalidades de ci-
tação e intimação, desde que ob-
servadas as garantias constitucio-
nais mínimas do contraditório e 
da ampla defesa (v.g. intimações 
e citações particulares, por car-
tório extrajudicial ou na pessoa 
do escritório de advocacia repre-
sentante do demando, esta última 
especialmente no contencioso de 
massas)58;

f) A forma de comunicação dos 
atos processuais em seu território 
(cartas precatórias e de ordem, in-
timação por email, fax etc.);

g) Ampliação de prazos, mes-
mo os rigidamente fi xados no Có-
digo de Processo Civil ou leis pro-
cessuais extravagantes, conforme 
as particularidades locais (por 
exemplo, em Estado cuja extensão 
territorial seja muito vasta, ou em 
que o transporte seja precário);

h) A defi nição do período em 
que os prazos processuais estarão 
suspensos por força de circunstân-
cias locais59, observadas as dire-
trizes gerais traçadas por norma 
geral editada pela União60;

i) A inserção, no bojo de proce-
dimentos genéricos estabelecidos 
pelo legislador federal, de atos 
processuais não constantes do iter 
geral, ou discipliná-los, quanto à 

organização, de maneira distinta 
(inserindo, por exemplo, audiên-
cia de conciliação logo no início 
do processo, antes da citação do 
demandado);

j) A ordem dos processos nos 
tribunais, criando preferências de 
julgamento locais além dos já es-
tabelecidos pela lei federal, ou in-
serindo audiências de conciliação 
compulsoriamente nos processos 
entrados em 2a. instância;

k) Criação, con-
forme as possibili-
dades e necessida-
des locais, de uma 
nova modalidade de 
liquidação de sen-
tença (por institutos 
ofi ciais de pesquisa, 
por exemplo);

l) A avaliação 
dos bens penhora-
dos por ofi cial de 
justiça (art. 475-J, 
§§, e art. 680, ambos 
do CPC), ou a alie-
nação particular (art. 
685-C do CPC);

m) A colheita de depoimento 
por via telefônica61;

n) A inversão do procedimento 
executivo contra a Fazenda Públi-
ca, determinando que os cálculos 
de liquidação (art. 614, I, do CPC) 
sejam apresentados pelo órgão 
público, que, além de possuir os 
dados que possibilitam a conta, 
tem em seus quadros equipe de 
contadores capaz de apresentá-la 
com mais precisão e celeridade.

8. Conclusão
Os países que adotaram o fe-

deralismo têm, geralmente, rea-
lidades regionais heterogêneas, 
extensão continental e socieda-
de complexa, razões que exigem 
melhorias dos serviços públicos, 
inclusive do serviço público judi-
ciário, algo que só ocorre com a 
descentralização62.

Não se pode aceitar, como 
acena equivocadamente, data ve-
nia, parte da doutrina, que a in-
terpretação descentralizadora em 
favor dos Estados e do Distrito 
Federal para legislação em ma-
téria processual e procedimental 
acarrete violação do princípio da 
isonomia (art. 5º, caput, da Cons-
tituição Federal), visto que juris-
dicionados, em diversos locais da 
federação, teriam “direitos dife-

rentes”63.
O simples abra-

çar, pelo Estado bra-
sileiro, do regime 
federalista, já impli-
ca reconhecimento 
de inúmeras dife-
renças regionais, 
hábeis, portanto, a 
ensejar tratamen-
to não igualitário 
aos jurisdicionados 
postados em locais 
diferentes dentro da 
imensidão do terri-
tório brasileiro. 

Ao contrário do 
afi rmado, este tratamento dife-
renciado vem em favor da isono-
mia, e não contra ela. Possibilita 
que nos mais diversos rincões do 
país jurisdicionados recebam tra-
tamento igualitário conforme suas 
igualdades, e não tratamento igua-
litário tendo realidades completa-
mente desiguais.

Caso doutrina, jurisprudência 
(especialmente do Supremo Tri-
bunal Federal64) e os próprios en-
tes federados se postassem de con-
formidade com este ideário – que 
não precisa de alteração legislati-
va para ser implantado, pois já de-
corre da interpretação correta do 
texto constitucional – certamente 
muito dos problemas do processo 
(e do procedimento) poderiam ser 
solucionados pela via legislativa 
no âmbito local, evitando este sem 
número de reformas do Código de 
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Processo Civil65, que, apesar de 
bem intencionadas, buscam ex-
pressamente solucionar problema 
de um ou outro Estado da Federa-
ção, onde as causas da inefi ciência 
do sistema judicial são históricas 
e sociais66.

Destarte, muito embora tenha 
procurado redefi nir a fi sionomia do 
Estado brasileiro, atribuindo maior 
grau de autonomia aos entes da Fe-
deração no tocante ao direito pro-
cessual como um todo, a Constitui-
ção de 1988 não conseguiu alterar 
o curso histórico de nosso federa-
lismo. Ao arrepio da Lei Maior, a 
tradição centralista talhou a disci-
plina do processo civil brasileiro, 
que continua com seus modelos 
básicos, genéricos e extremamente 
rígidos, sem possibilidade de con-
formação de sua estrutura à reali-
dade da causa ou da região onde 
tem curso a demanda.

Notas
1 Cf. CHAGAS, Magno Guedes. 

Federalismo no Brasil, p. 79.

2 E exatamente por isto recebi com entu-
siasmo o convite que me foi formulado pelo 
deputado estadual Fernando Capez e pelo 
professor Cássio Scapinella Bueno, para in-
tegrar a comissão, coordenada por eles, que 
pretende elaborar um anteprojeto de Código de 
Procedimentos Processuais Cíveis do Estado 
de São Paulo, a disciplinar o procedimento 
processual de acordo com as particularidades 
do povo e do Judiciário paulista.

3 Edson Ribas Malachini indica, com 
correção, estar mal alocada a expressão “para 
atender a suas particularidades locais” no art. 
24, § 3º, da CF, pois que cuidando o disposi-
tivo da hipótese em que a União é omissa na 
elaboração de normas gerais, a competência 
dos Estados e Distrito Federal é plena, tanto 
para as normas gerais não editadas quanto para 
as normas particulares, só estas atendentes das 
especifi cidades locais. Melhor alocada estaria 
a expressão no § 2º do dispositivo, que cui-
da exatamente da competência suplementar 
dos Estados e Distrito Federal para atender 
às particularidades regionais (MALACHINI, 
Édson Ribas. A Constituição Federal e a le-
gislação concorrente dos Estados e do Distrito 
Federal em matéria de procedimentos. Revista 
Forense, Rio de Janeiro, v. 89, n. 324, p. 52, 
out./dez. 1993).

4 Esta última regra, que já estava no art. 18, 
parágrafo único, da CF de 1937, tem origem no 
direito alemão e representa o ideário não ver-
dadeiro de que “direito federal corta direito 

local” (Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti 
Pontes de. Comentários à Constituição de 
1967 (com a emenda n. 1 de 1969),  p. 177).

5 Compartilhando de certa forma nossa 
afl ição, Luiz Rodrigues Wambier aduz que, 
apesar de não haver dúvida sobre a distinção 
teórica entre processo e procedimento, inúme-
ras são as difi culdades em “se saber se certa 
norma tem natureza processual ou procedimen-
tal, isto é, que temas de normatização proces-
sual são encartáveis exclusivamente na noção 
de normas não gerais de procedimento, com 
competência legislativa dos Estados-membros. 
E, por outro lado, quais são de natureza pro-
cessual, a respeito de que se manteve exclusiva 
competência da União Federal?” (Sentença ci-
vil: liquidação e cumprimento, cit., p. 91-92). 
Esta mesma difi culdade na diferenciação entre 
normas processuais e procedimentais também 
é apontada por CINTRA, Antonio Carlos; 
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, 
Cândido Rangel. Teoria geral do processo. 21. 
ed. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 110.

6 Daí por que hoje não é incomum ou-
vir referências a processos fora do Poder 
Judiciário (processo administrativo, processo 
legislativo etc).

7 Autonomia primitivamente e notoria-
mente revelada por Oskar Von Bülow em 
1868 (BÜLOW, Oskar von. La teoria de las 
excepciones procesales y los presupuestos pro-
cesales. Buenos Aires: Ejea, 1964. passim), 
mas posteriormente desenvolvida com algu-
mas particularidades próprias por Chiovenda 
(CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de 
direito processual civil. Tradução de Paolo 
Capitanio. Campinas: Bookseller, 1998. v. 1, 
p. 77-88, v. I); Carnelutti (CARNELUTTI, 
Francesco. Instituições do processo civil. 
Tradução de Adrián Sotero de Witt Batista. 
Campinas: Servanda, 1999, v. 1, p. 339-341) 
e Liebman (LIEBMAN, Enrico Tullio. L’opera 
scientifi ca di James Goldshimidt e la teoria del 
rapporto processuale. In: _______. Problemi 
del processo civile. Napoli: Morano, 1962, p. 
132 e ss.).

8 Esta é a nomenclatura utilizada por 
Arruda Alvim para defi nir as normas “direta-
mente ligadas ao processo em si, regulando, 
por excelência, o processo contencioso, as ati-
vidades das partes, o refl exo destas atividades 
nas próprias partes e, eventualmente, sobre 
terceiros, o órgão jurisdicional e sua ativida-
de, bem como a atividade dos auxiliares da 
Justiça” (ALVIM NETTO, José Manoel de 
Arruda. Manual de direito processual civil, v. 
1, p. 135).

9 Em sentido parcialmente semelhante cf. 
Sérgio Bermudes, a apontar que os Estados 
não podem legislar sobre “condições da ação, 
os pressupostos processuais, a intervenção de 
terceiros, as provas, os recursos, coisa julgada, 
elementos, como se sabe, atinentes às pessoas 
que reclamam a jurisdição, à prestação jurisdi-
cional, à sua efi cácia; instituições do processo 
e não do procedimento” (Procedimentos em 
matéria processual, p. 164). Também Edson 
Ribas Malachini, para quem “as regras sobre 
competência; a exigência de citação e das in-
timações, atos de comunicação processual que 
se constituem em requisito fundamental do 
contraditório; as regras sobre os pressupostos 

processuais (inclusive sobre as nulidades) e as 
chamadas condições da ação; sobre os meios 
de prova, os requisitos da sentença, os recursos 
interponíveis, a coisa julgada, os pressupos-
tos de admissibilidade da ação rescisória e da 
ação executiva e sobre certo princípio ineren-
tes ao processo de execução certamente não 
são normas meramente procedimentais, mas 
– atendendo-se à dicotomia estabelecida na 
doutrina e no próprio Código de Processo Civil 
(especialmente o Título VII do Livro I e seus 
artigos 270 a 273), e que parece corresponder 
à natureza das coisas – normas processuais” 
(MALACHINI, Édson Ribas. A Constituição 
Federal e a legislação concorrente dos 
Estados e do Distrito Federal em matéria de 
procedimentos, p. 53-54). E Ernane Fidélis 
dos Santos, a indicar que são normas de pro-
cesso propriamente ditas as “relativas à juris-
dição e competência, à ação e suas condições, 
à relação processual, sua formação, extinção e 
suspensão, às partes, aos atos processuais, do 
juiz e das partes, à matéria de prova e recur-
sos” (SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual 
de direito processual civil. 10. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2006, v. 3, p. 2).

10 Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues. 
Sentença civil: liquidação e cumprimento, p. 
92.

11 Arruda Alvim, embora apontando que 
estes assuntos não podem ser disciplinados 
por normas procedimentais não gerais – com 
o que não concordamos em absoluto, já que 
para nós temas como ação, defesa, contraditó-
rio, capacidade e legitimação das partes, disci-
plina da prova, efeitos da sentença e da coisa 
julgada, entre outros, são normas processuais 
(e não procedimentais) – corretamente aduz 
serem eles de competência exclusiva da União 
(ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. 
Manual de direito processual civil, v. 1, p. 
137-142).

12 ALVIM NETTO, José Manoel de 
Arruda. Manual de direito processual civil, v. 
1, p. 136.

13 Cf. TORNAGHI, Hélio. Comentários 
ao Código de Processo Civil. 2. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1978, v. 2, p. 17-18.

14 Cf. GAJARDONI, Fernando da Fonse-
ca. Direito processual civil: processo cautelar. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, v. 4, 
p. 15-16. Apesar disto, Calamandrei aponta 
a semelhança e difi culdade em se traçar uma 
distinção clara entre os dois institutos, já que 
o signifi cado de processo é muito afi m da ex-
pressão procedimento (CALAMANDREI, 
Piero. Instituciones de derecho procesal civil. 
Tradução de: Santiago Sentis Melendo. Buenos 
Aires: Depalma, 1943, v. 1, p. 241). Esta se-
melhança também é indicada por Jedor Pereira 
Baleeiro, ao se referir ao processo (conteúdo) e 
ao procedimento (continente) como irmãos sia-
meses (BALEEIRO, Jedor Pereira. Processo e 
procedimento. Revista do Curso de Direito da 
Universidade Federal de Uberlândia, Uberlân-
dia, v. 2, p. 220, dez. 1991).

15 Embora não se possa deixar de reco-
nhecer que coube aos administrativistas, e não 
propriamente aos processualistas, o desenvol-
vimento inicial da disciplina e conceito do 
procedimento, cujo modelo não é exclusivo 
da Justiça, mas de qualquer setor do ordena-
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mento jurídico, como a Administração Pública, 
o Poder Legislativo etc. (cf. NALINI, José 
Renato. Processo e procedimento – distinção e 
a celeridade da prestação jurisdicional. Revista 
dos Tribunais, São Paulo, ano 85, v. 730, p. 
680, ago./1996). Isto ocorreu porque os proces-
sualistas, infl uenciados pela teoria da relação 
jurídica de Bulow, acabaram por rejeitar a ideia 
de procedimento, só retomada na metade fi nal 
do século passado (DINAMARCO, Cândido 
Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. 
ed. São Paulo: Malheiros, 1996, p. 126).

16 Niceto Alcalá-Zamora e Castillo aponta 
que o procedimento mostra o movimento dos 
atos da ação em juízo na sua forma extrínse-
ca, enquanto o processo é, essencialmente, de 
índole fi nalística ou teleológica (ALCALÁ-
ZAMORA e CASTILLO, Niceto. Proceso, au-
tocomposición y autodefensa. 2 . ed. México: 
Unam, 1970, p. 115-116).

17 ALMEIDA JÚNIOR, João Mendes. 
Direito judiciário brasileiro. Atualizada por 
João Mendes Neto. 6. ed. Rio de Janeiro: 
Freitas Bastos, 1960, p. 243-244.

18 PASSOS, J.J. Calmon de. Comentários 
ao Código de Processo Civil, v. 3, p. 9.

19 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual 
de direito processual civil. 11. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2006, v. 1, p. 27. Cf., também, Sérgio 
Bermudes, para quem o processo é uma uni-
dade, formada pelos atos, por intermédio dos 
quais se exerce a função jurisdicional, enquan-
to o procedimento é a ordem ou sucessão con-
soante a qual se desenvolvem e se sucedem es-
tes atos (Procedimento em matéria processual, 
p. 162-163).

20 Paulo Heerdt aduz que “se o processo 
é um conjunto de atos que visam a um efeito 
jurídico fi nal, procedimento será o modo ou 
a forma como se desenvolvem estes atos, ou 
seja, o conjunto de normas que estabelecem 
a conduta a ser observada no desenvolvimen-
to da atividade processual” (HEERDT, Paulo. 
Sumarização do processo e do procedimento. 
Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 48, p. 81, 
mar./1991).

21 PALLARES, Eduardo. Diccionário de 
derecho procesal civil. 11. ed. México: Porrua, 
1978, p. 635.

22 Cf. FENECH, Miguel. El proceso 
penal. 3. ed. Madrid: Agesa, 1978, p. 185; e 
DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumen-
talidade do processo, p. 131.

23 Cf. FABRÍCIO, Adroaldo Furtado. 
Comentários ao Código de Processo Civil. 7. 
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, v. 8, p. 2; 
e MALACHINI, Édson Ribas. A Constituição 
Federal e a legislação concorrente dos Estados 
e do Distrito Federal em matéria de proce-
dimentos, p. 50. De acordo com Antonio 
Scarance Fernandes, o procedimento é visto 
como elemento essencial do processo, “seja 
quando se afi rma que o processo é o procedi-
mento realizado em contraditório, seja quando 
se entende que é entidade complexa formada 
por um conjunto de atos e situações, seja quan-
do é defi nido como procedimento animado pela 
relação jurídica processual” (FERNANDES, 
Antonio Scarance. Teoria geral do processo e 
do procedimento penal. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2005, p. 13).

24 Mas há procedimento sem processo? 
José Frederico Marques responde positiva-
mente a esta indagação, indicando os feitos de 
jurisdição voluntária como exemplo (MAR-
QUES, José Frederico. Ensaio sobre a juris-
dição voluntária. Campinas: Millenium, 2000, 
p. 207). Também neste sentido, trilha Fazza-
lari, ao indicar que quando o procedimento 
contempla atos normais de desenvolvimento 
do processo sem que haja contraditório ele é 
mero procedimento, que para ser processo não 
prescinde daquele elemento (FAZZALARI, 
Elio. La giurisdizione volontaria: profi lo siste-
mático. Padova: Cedam, 1953, p. 71-73). Mas 
Hélio Tornaghi, bem acompanhado por Dina-
marco (A instrumentalidade do processo, cit., 
p. 127) e Ernane Fidélis dos Santos (Manual de 
direito processual civil, v. 3, p. 371), nega ter-
minantemente tal possibilidade. Utilizando-se 
de metáfora que originariamente é de Carnelut-
ti (Instituições do processo civil, v. 1, p. 472) 
afi rma que se o processo fosse uma escada, o 
procedimento seria os seus degraus (algumas 
escadas com eles mais curtos, outras com eles 
mais espaçados). Separado da escada o degrau, 
perde a escada por completo o seu caráter es-
pecífi co. Por isso o procedimento destacado do 
processo pode ser qualquer outra coisa, menos 
procedimento (Comentários ao Código de Pro-
cesso Civil, v. 2, p. 17-18).

25 Neste sentido Rogério Lauria Tucci, 
correto ao aduzir que o processo sempre se 
formaliza em ao menos um procedimento, a 
que corresponde a sua esquematização formal, 
razão pela qual pode ser ele conceituado como 
“um conjunto de atos, realizados, sucessiva e 
coordenadamente, pelo agente do Poder Ju-
diciário – juiz ou tribunal que o dirige – seus 
auxiliares, e demais pessoas dele integrantes e 
participantes, a propósito da defi nição de uma 
relação jurídica material tornada litigiosa (pro-
cesso extrapenal, marcadamente o civil), ou do 
solucionamento de um confl ito de interesses 
de alta relevância social (processo penal); e, 
outrossim, quando necessário, de sua realiza-
ção prática (execução), bem como de sua as-
securação (cautela)” (TUCCI, Rogério Lauria. 
Processo e procedimentos penais. Revista dos 
Tribunais, São Paulo, ano 87, n. 749, p. 487, 
mar. 1998).

26 WATANABE, Kazuo. Da cognição no 
processo civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 
2000, p. 122.

27 Esta foi a proposta apresentada por José 
Ovalle Favela, ao aduzir, ainda que em nomen-
clatura há bom tempo considerada obsoleta 
para designar a disciplina do processo, que “as 
normas que regulam o processo jurisdicional 
e os órgãos encarregados de levá-lo a cabo 
(normas que constituem o direito processual 
em seu sentido objetivo) formam só uma parte 
do que se chama direito instrumental. Este in-
clui, ademais do direito processual, as regras 
que disciplinam os procedimentos legislativos 
e administrativos. Para distinguir estes últimos 
podemos agrupá-los sob a expressão ‘direito 
procedimental’, tal como propõe Fix-zamudio.  
As normas de Direito instrumental ou formal 
podem ser classifi cadas: 1) Direito proces-
sual; 2) Direito procedimental” (OVALLE 
FAVELA, José. Teoria general del proceso. 
México: Harla, 1991. p. 40).

28 Cf. PICARDI, Nicola. La sucessione 
processuale. Milano: Giufré, 1964, p. 23 e 58-
65; e FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto 
processuale. 7. ed. Padova: Cedam, 1994, p. 
78-85; Proceso (teoria generale). In: Novissimo 
Digesto Italiano. Torino: UTET, 1966, v. 13, p. 
1.067, n. 6. Não acreditamos, entretanto, como 
fazem os citados autores, que possa ser desta-
cada a noção de relação jurídica processual do 
conceito de processo (que para eles já integra 
o procedimento), até porque o contraditório 
apontado como integrante do conceito pelos 
mestres italianos (processo é procedimento 
em contraditório) é um dos condicionamentos 
constitucionais da relação jurídica processu-
al. Exatamente como nós, cf. WATANABE, 
Kazuo. Da cognição no processo civil, p. 122; 
e CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER, Ada 
Pellegrini; DINAMARCO, Cândido Rangel. 
Teoria geral do processo, p. 290-293.

29 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. 
Do formalismo no processo civil. São Paulo: 
Saraiva, 1997, p. 112. Para Dinamarco esta 
nova ótica sobre o procedimento fez, efetiva-
mente, com que seu estudo fosse reabilitado 
pela doutrina moderna (A instrumentalidade 
do processo, p. 126).

30 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e 
garantias individuais no processo penal brasi-
leiro, 1993. Tese (Titular de direito processual 
penal) – Faculdade de Direito da Universidade, 
São Paulo, 1993, p. 68-69.

31 Correto, por isto, Amaral dos Santos, 
ao apontar que “que o processo não se move 
do mesmo modo e com as mesmas formas em 
todos os casos; e ainda no curso do mesmo 
processo pode, nas suas diversas fases, mudar 
o modo de mover ou a forma em que é mo-
vido o ato“ (SANTOS, Moacyr Amaral dos. 
Primeiras linhas de direito processual civil, v. 
1, p. 11-13). E também Sérgio Shimura, para 
quem o procedimento, como aspecto externo 
do processo, varia conforme também varie o 
pedido formulado pelo autor, a defesa ofertada 
pelo réu, o tipo de prova utilizado, a espécie 
de decisão proferida etc. (SHIMURA, Sérgio 
Seiji. Arresto cautelar. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1993, p. 17).

32 Esta metáfora, um pouco menos elabo-
rada, foi originariamente atribuída por Paulo 
Heerdt à Ovídio A. Baptista da Silva (HEER-
DT, Paulo. Sumarização do processo e do pro-
cedimento, p. 81).

33 Coube a Nicola Picardi o mérito de 
trazer à discussão em tema de procedimento, 
ao lado do seu aspecto organizacional, o seu 
aspecto temporal, sem o que, de fato, o proce-
dimento fi ca reduzido a mero esquema formal, 
sem ritmo (PICARDI, Nicola. La sucessione 
processuale, p. 77).

34 Liebman anota que os atos processuais 
não se apresentam isolados, “pois cada ato se 
encontra ligado e coordenado a um grupo mais 
ou menos numeroso de outros atos processuais 
que se sucedem no tempo e formam uma sé-
rie contínua, como os elos de uma corrente; o 
grupo forma uma unidade que recebe o nome 
de procedimento e os atos são elementos cons-
titutivos dessa unidade”. Aduz ainda, em lição 
que merece ser integralmente reproduzida, 
que a coordenação dos atos no procedimento 
manifesta-se no seu escopo, nos seus efeitos e 
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na sua validade. Todos os atos têm o mesmo 
escopo (entendido em sentido formal), pois 
que se “destinam a provocar e preparar o ato 
fi nal que complementará e encerrará o proce-
dimento”, sem prejuízo do escopo imediato 
e próprio de cada ato que o qualifi ca em sua 
individualidade. Afi nal, o esquema do procedi-
mento é manifestado em dois atos: um inicial 
(pedido) e outro fi nal (sentença)“. Todos os 
atos intermediários não têm outro escopo senão 
o de “preparar essa resposta e o procedimento 
se encaminha com todo o seu peso na direção 
desse provimento fi nal”. Daí porque é apenas o 
ato fi nal que encerra o procedimento que tem, 
como regra, sua efi cácia jurídica externa, isto 
é, não meramente processual (excepcionadas 
as situações de extinção do feito sem apre-
ciação do mérito). Os efeitos dos outros atos 
operam apenas internamente ao próprio pro-
cedimento, só excepcionalmente tendo algum 
efeito substancial externo (como o despacho da 
inicial que interrompe a prescrição, a citação 
que gera prevenção etc.). Finalmente, quanto 
a validade dos atos processuais, cada um deles 
tem seus próprios requisitos, mas todos devem 
ser interpretados em conjunto, pois a efi cácia 
do consequente pode depender da validade do 
antecedente. (LIEBMAN, Enrico Tullio. Ma-
nual de direito processual civil, v. 1, p. 228).

35 Pontes de Miranda, neste sentido, apon-
ta que o procedimento compreende a regulação 
do ato processual em si considerado, desde a 
apresentação dos escritos, da oralidade, das 
citações, até a fi xação dos prazos para a prá-
tica do ato processual (MIRANDA, Francisco 
Cavalcanti Pontes de. Comentários ao Código 
de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 1979, t. 3, p. 675).

36 Por isto, Sérgio Bermudes aduz que 
os Estados só podem legislar sobre matérias a 
respeito do modo de desenvolvimento da rela-
ção jurídica processual, como as referentes “ao 
modo de postular, como a estrutura da petição 
inicial e da contestação, a oportunidade das 
manifestações posteriores, a suscitação de in-
cidentes, tal, por exemplo, a ação declaratória 
incidental na sua forma e arguição de suspei-
ção ou incompetência relativa; à distribuição; 
ao modo de citar-se, aos meios de se pratica-
rem atos em outras comarcas; ao lugar dos atos 
processuais e ao respectivo tempo, inclusive 
prazos; à maneira de se efetivar o direito de re-
curso, nas modalidades previstas na norma do 
processo”, e, ainda, “o modo de se colherem as 
provas, que a lei processual admite” e “a for-
ma e estrutura dos pronunciamentos judiciais 
e respectiva comunicação aos interessados” 
(Procedimentos em matéria processual, cit., p. 
164). Edson Ribas Malachini, em sentido mais 
semelhante ao nosso, indica que “os modos, 
as formas como as citações e as intimações 
se farão, como certas provas se produzirão; 
as regras sobre os ritos de certos recursos e, 
particularmente, sobre os procedimentos pro-
priamente ditos, ou seja, sobre a sequência dos 
atos a ser praticados em casos comuns (ordiná-
ria, sumária ou executivamente) ou em casos 
especiais – certamente são normas tipicamente 
procedimentais”, como tal admitida a compe-
tência concorrente entre União (para normas 
gerais), Estados e Distrito Federal (para as 
normas particulares) (MALACHINI, Édson 
Ribas. A Constituição Federal e a legislação 

concorrente dos Estados e do Distrito Federal 
em matéria de procedimentos, p. 53-54).

37 MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, 
José Maria. La nulidad de actuaciones en pro-
ceso civil: análisis constitucional de la nulidad 
en la Ley orgánica del poder judicial. 2. ed. 
Madrid: Colex, 1996,  p. 76.

38 No sentido de que os Códigos de 
Processo Civil e Penal atuais cuidam de nor-
mas processuais e também procedimentais, cf. 
ALENCAR, Luiz Carlos Fontes de. A federa-
ção brasileira e os procedimentos em matéria 
processual, p. 186.

39 É de Geraldo Ataliba a precisa dife-
renciação entre leis nacionais e leis federais. 
As primeiras, a atingir todos os entes fede-
rados (União, Estados, Distrito Federal e 
Municípios), são emanadas pelo Congresso 
Nacional no papel de casa legislativa do Estado 
Federal (como o CPC). Ao lado delas, as leis 
federais, emanadas pelo Congresso Nacional 
no papel de casa legislativa da União, a regu-
lar exclusivamente as relações jurídicas dos 
órgãos federais (lei de criação de cargos no 
poder público federal, que discipline proce-
dimento administrativo perante o INSS etc.) 
(ATALIBA, Geraldo. Regime constitucional 
e leis nacionais e federais. Revista de Direito 
Público, São Paulo, n. 53-54, p. 62-69, jan./
jun. 1980).

40 Este é o entendimento de Fontes de 
Alencar, verbis: “nas reformas que se tem 
pretendido fazer no campo do processo civil, 
cabe a observação de que muito se tem tratado 
de procedimento, e não de processo. E porque 
procedimento em matéria processual não é 
tema da competência privativa da União, ela o 
faz de maneira inconstitucional” (...) “Devem 
os Estados atentar nessa sua competência le-
giferante a respeito de procedimentos em ma-
téria processual, eliminando os percalços da 
vida forense. E não estou a cogitar de códigos 
procedimentais. Por enquanto, leis isoladas, 
regras tópicas, a atenderem a necessidade de 
cada região, de cada unidade da Federação, 
podem servir ao povo, que é alvo da atividade 
jurisdicional. Ou alguém aqui imagina, que na 
lonjura dos seringais amazonenses há um ofi -
cial de justiça carregando um mandado para 
fazer de viva voz a intimação?” (ALENCAR, 
Luiz Carlos Fontes de. A federação brasileira 
e os procedimentos em matéria processual,  p. 
186).

41 A fi m de contornar a referida difi culda-
de conceitual, fracassou a tentativa legislativa, 
ocorrida no já distante ano de 1989, de ser defi -
nido o âmbito de alcance do art. 24, XI, da CF. 
O projeto de lei de autoria do deputado Manoel 
Moreira (PLC 3588/89) estabelecia quais eram 
os assuntos procedimentais que o Estado pode-
ria legislar (procedimento processual). Apesar 
de aprovado em ambas as casas legislativas, re-
ferido projeto foi vetado pelo então presidente 
FHC. Para análise do projeto e das razões de 
seu veto cf. o nosso Flexibilização procedi-
mental: um novo enfoque para o estudo do pro-
cedimento em matéria processual. São Paulo: 
Atlas, 2008, p. 54-57.

42 Para ampla análise do desenvolvimento 
do conceito de normas gerais e não gerais, bem 
como da crítica ao modelo federalista centra-
lizador adotado pelo Estado brasileiro, cf. o 

nosso Flexibilização procedimental, cit., p. 15 
e ss.

43 Parece-me ser este o entendimento de 
Arruda Alvim, para quem “se se entende que 
o procedimento é a forma assumida pelo pro-
cesso, o encadeamento dos atos, fatos e negó-
cios processuais, no que diz respeito à forma, 
ao tempo e ao lugar, são estas realidades, as 
que dizem respeito, tipicamente, a atos pro-
cedimentais, que podem assumir disciplinas 
em locais diferentes (i.e., podem ter aspec-
tos peculiares), e, como tais, reguláveis pelos 
Estados (ALVIM NETTO, José Manoel de 
Arruda. Manual de direito processual civil, v. 
1, p. 140).

44 Cf. ALVIM NETTO, José Manoel de 
Arruda. Manual de direito processual civil, v. 
1, p. 136.  Aponta, ainda, o professor da PUC-
SP, que estas normas não gerais da União, 
conduzem “a um paradoxo, porquanto todas as 
possíveis regras ditas não gerais, atualmente, 
são gerais, pela circunstância de que se consti-
tuem num sistema com o atributo da uniformi-
dade, e, pois, com aplicação uniforme em todo 
território nacional (dado que todas elas foram 
editadas pela União)”.

45 Para análise do novo regime do agravo, 
cf. o nosso A nova sistemática do recurso de 
agravo introduzida pela Lei n. 11.187/2005 e os 
prejuízos à justiça de 1º grau. In: HOFFMAN, 
Paulo; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva 
(Coord.). O novo regime do agravo de instru-
mento e do agravo retido. São Paulo: Quartier 
Latin, 2006, p. 159-168. Cf., também, JORGE, 
Flávio Cheim. A nova disciplina do cabimento 
do agravo: Lei 11.187, de 19/10/2005, Revista 
do Advogado, São Paulo, ano 26, n. 85, maio 
2006.

46 Fontes de Alencar traz como exemplos 
de normas procedimentais inconstitucional-
mente editas pela União os artigos 511 (Lei n. 
9.756/98) e 526 (Lei n. 9.139/95 e 10.352/01), 
ambos do CPC (A federação brasileira e os 
procedimentos em matéria processual, cit., p. 
186). De fato, determinar o momento de reco-
lhimento e comprovação do preparo é questão 
específi ca afeta à legislação estadual ou dis-
trital, que os fi xará de acordo com a realida-
de local (horário de atendimento bancário do 
Estado, por exemplo). É o legislador local que 
deve, também, decidir sobre a necessidade e 
a forma da comunicação da interposição do 
agravo de instrumento em 1º grau (art. 526 do 
CPC). Há Estados em que a informatização já 
possibilita ao juiz e ao agravado consultar on 
line as razões de agravo digitalizadas, algo que 
torna inútil o desnecessário trânsito de papéis 
previsto na lei federal.

47 Com 22% da população brasileira, São 
Paulo respondeu em 2003 por cerca de 49% 
do movimento judiciário nacional na justiça 
comum (incluindo a Federal). No entanto, en-
quanto a população paulista cresce 1,14% ao 
ano o número de processos aumenta 12,49%. 
Para cada grupo de 10 habitantes há 3 proces-
sos (Fonte: Banco Nacional de Dados do Po-
der Judiciário – Supremo Tribunal Federal).

48 São Paulo, no ano de 2003, alcançou 
a marca de 60,6% de processos represados na 
Justiça do Estado de São Paulo. Dos mais de 
362 mil casos novos na segunda instância, os 
desembargadores julgaram apenas 270 mil e os 
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processos pendentes de julgamento chegaram 
a mais de 320 mil. Nos anos seguintes (2004 
e 2005), após uma greve de mais de 90 dias, 
o número de processo represados em 2º grau 
atingiu a alarmante marca de 500.000 feitos. 
Uma ação chegava a demorar até cinco anos 
para ser distribuída a um relator em São Paulo, 
enquanto em tribunais como o do Rio de Janei-
ro e o de Minas Gerais esse prazo variava de 
um a cinco dias. Mesmo após a Emenda Cons-
titucional n. 45, que determinou a distribuição 
imediata de todos os feitos (art. 93, XV, da 
Constituição Federal), uma apelação pode fi car 
até seis anos para ser julgada em São Paulo, 
tendo a nova disposição constitucional, portan-
to, implicado simples mudança de prateleiras 
dos recursos, que, de qualquer forma, perma-
necem aguardando julgamento (Fonte: Banco 
Nacional de Dados do Poder Judiciário – Su-
premo Tribunal Federal).

49 Sobre este tema cf. a excelente mono-
grafi a de José Carlos Baptista Puoli, Os pode-
res do juiz e as reformas do processo civil. São 
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 193 e ss.

50 Os tribunais estaduais de Minas Gerais, 
do Rio e de Goiás aparecem com índices de 
produtividade superiores a 100% (contra os 
60,6% de São Paulo). O campeão de 2003 – o 
TJ mineiro – conseguiu julgar 21,9 mil recur-
sos, enquanto deram entrada naquela corte 19,8 
mil, atingindo a marca de 111% de apelações 
julgadas. Logo atrás, aparece o TJ do Rio, que 
apresentou um índice de aproveitamento de 
110% (82,2 mil processos entrados e 91,2 mil 
julgados). Em seguida vem o TJ de Goiás, que 
atingiu a marca de 101,89% de recursos julga-
dos (Fonte: Banco Nacional de Dados do Po-
der Judiciário – Supremo Tribunal Federal). 
O Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro infor-
ma que um recurso tem média de duração de 
5 (cinco) meses, enquanto em São Paulo esta 
média supera os 4 (quatro) anos (Fontes: Tri-
bunal de Justiça do Rio de Janeiro e Tribunal 
de Justiça de São Paulo).

51 ALENCAR, Luiz Carlos Fontes de. 
Procedimentos em matéria processual, p. 95.

52 Esta foi a mensagem do texto constitu-
cional captada por José Renato Nalini, quando 
aponta que o reconhecer da competência legis-
lativa dos Estados em matéria procedimental 
“propiciará iniciativas estaduais de desincum-
bência da atribuição até agora não exercida”, 
com refl exos na otimização do serviço público 
judicial decorrente da simplifi cação proce-
dimental”. E que a continuidade dos estudos 
delineadores da distinção entre processo e 
procedimento se mostra imprescindível, pois 
“com ela poderá o Estado-membro implemen-
tar a vontade do constituinte e tornar a presta-
ção jurisdicional mais célere, disciplinando o 
procedimento de acordo com as condições de 
desenvolvimento de cada unidade federada” 
(NALINI, José Renato. Processo e procedi-
mento – distinção e a celeridade da prestação 
jurisdicional, p. 673-674).

53 BORGES NETTO, André Luiz. 
Competências legislativas dos Estados-
membros, p. 60.

54 E vale a nota de que o avanço da União 
sobre matéria de competência legislativa dos 
Estados não é sentido, apenas, no âmbito da 
competência concorrente sobre procedimento 

em matéria processual. A União avança tam-
bém sobre competência alheia quando desres-
peita a regra que assegura o autogoverno da 
Magistratura (art. 96, I, “a”, da CF). Por exem-
plo, a recente Lei n. 11.340/06 (Lei Maria da 
Penha) estabelece em seu art. 33, que enquanto 
não criadas ou instalados Juizados Especiais de 
Violência Doméstica e Familiar, a competên-
cia para as questões cíveis e criminais advindas 
da Lei será das Varas Criminais. Ao fazê-lo, o 
Legislativo federal disciplina questão de orga-
nização Judiciária, de competência exclusiva 
do Judiciário dos Estados Federados (art. 125, 
§ 1º, da CF). No mesmo sentido cf. CUNHA, 
Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. 
Violência doméstica. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2007, p. 116-117.

55 Bom exemplo de que o uso da criativi-
dade pelos Estados pode catalisar a prestação 
jurisdicional está na Lei Estadual do Estado de 
Minas Gerais n. 13.454/2000, que apesar de 
declarada inconstitucional em alguns tópicos 
(não nos que se seguem), autorizou a utilização 
do juiz de paz para arrecadar bens de ausentes 
ou vagos (até que intervenha a autoridade com-
petente), funcionar como perito em processos 
e exercer outras atividades judiciárias não de-
fesas em lei, de comum acordo com o juiz de 
direito da comarca. Cf. neste sentido: STF, ADI 
2938-MG, Rel. Min. Eros Grau, j. 09.06.2005.

56 Convém destacar que tais leis locais de 
procedimento, exatamente pela sua territoriali-
dade, têm efi cácia, inclusive, para as Justiças 
federal, eleitoral e trabalhista. Com efeito, as 
normas procedimentais fi xadas pelos Estados 
e pelo Distrito Federal têm amplo alcance, 
inclusive sobre os feitos da competência das 
Justiças federais, que também deverão seguir, 
observada a territorialidade, estas normas não 
gerais de procedimento. É o que sobressai da 
Constituição de 1988, que diversamente da 
Carta Constitucional de 1891, não aponta ser 
competência da União legislar sobre processo 
e procedimento da Justiça Federal, deixando às 
entidades parciais a competência para legisla-
ção global em matéria procedimental local (cf. 
ALENCAR, Luiz Carlos Fontes de. A federa-
ção brasileira e os procedimentos em matéria 
processual, cit., p. 186).

57 Neste sentido Ernane Fidélis dos 
Santos indica a possibilidade dos Estados cria-
rem procedimento de jurisdição voluntária que 
julgarem necessários para a tutela dos direitos 
(Manual de direito processual civil, v. 3, p. 
377).

58 Este não é, entretanto, o pensamento de 
Ada Pellegrini Grinover, para quem “as regras 
sobre comunicação e intimação dos atos pro-
cessuais são normas de processo, e não de pro-
cedimento” (....) “ não se trata de mera regra 
de procedimento, considerado como simples 
relação entre os atos processuais, mas de re-
gra de processo, entendido como relação entre 
os sujeitos processuais” (GRINOVER, Ada 
Pellegrini. Inconstitucionalidade de leis pro-
cessuais estaduais. In: CALDEIRA, Adriano; 
FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima (Coords.). 
Terceira etapa da reforma do Código de 
Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 
19-20).

59 Lei estadual, por isto, pode defi nir a 
suspensão dos prazos processuais nas festas de 

fi m de ano, a fi m de possibilitar certo descanso 
aos advogados, observada a impossibilidade 
de determinar a suspensão das demais ativida-
des do Judiciário, por força da vedação cons-
titucional expressa quanto às férias forenses 
(Emenda Constitucional n. 45).

60 No regime constitucional de 1967, quan-
do então não havia a competência dos entes 
parciais para legislarem sobre procedimento em 
matéria processual, o Supremo Tribunal Federal 
entendeu, em nosso sentir erradamente, que não 
era lícito ao Estado federado disciplinar ques-
tão referente aos feitos que têm curso nas já 
extintas férias forenses (Recurso Extraordinário 
n. 87.728-PR, j. 05.03.1980, Rel. Min. Décio 
Miranda). Sobre este julgado, cf. SANTOS, 
Altamiro J. Processo e procedimento à luz das 
Constituições Federais de 1967 e 1988 – com-
petência para legislar. Revista de Processo, São 
Paulo, ano 16, n. 64, p. 217-246, out./dez. 1991.

61 Aliás, esta medida já é adotada na 
Inglaterra, cuja regra 3.1 da CPR autoriza o 
órgão judicial a colher depoimento por telefo-
ne ou qualquer outro método de comunicação, 
inclusive por sistemas de tele-conferência ou 
análogos (R. 32.3).

62 BONAVIDES, Paulo. A constituição 
aberta, p. 46.

63 ALVIM NETTO, José Manoel de 
Arruda. Manual de direito processual civil, v. 
1, p. 150.

64 Assim indicamos porque, entre outros 
exemplos que poderiam ser dados (cf. o nosso 
Flexibilização procedimental, cit., p. 50 e ss.), 
o STF, recentemente, fez a mais absoluta con-
fusão, maxima venia, dos conceitos de normas 
processuais e procedimentais, ao estabelecer 
a inconstitucionalidade da lei paulista de n. 
11.819/05, que estabelecia o interrogatório de 
presos por videoconferência (HC 90.900/SP). 
A regra previa uma nova forma de ser reali-
zado o interrogatório de presos no Estado de 
São Paulo, e não um ato processual novo e até 
então inexistente, vez que havia (e ainda há) 
circunstâncias específi cas em São Paulo que 
justifi cam a não retirada dos presos dos estabe-
lecimentos penais no Estado (alto risco de eva-
são, escolta precária, pouco efetivo, alto custo 
do deslocamento, PCC etc.). Neste sentido, 
aliás, foi o voto da ministra Ellen Gracie, pre-
cisa ao apontar que a norma era procedimental, 
como tal, de competência do Estado-membro, 
e que havia particularidades em São Paulo que 
justifi cavam a nova regra de forma.

65 Luiz Rodrigues Wambier, em artigo não 
publicado, anota que entre os desafi os do pro-
cessualista após as últimas reformas do Código 
de Processo Civil está o de “discutir os dados 
obtidos pelas áreas envolvidas em todas as uni-
dades da Federação, e não apenas em unidades 
em que o sistema é visível e historicamente 
problemático” (WAMBIER, Luiz Rodrigues. A 
reforma daqui por diante. Artigo não publica-
do). Parece-me que o professor paranaense está 
exatamente a indicar que as reformas processu-
ais não podem visualizar só problemas locais, 
ainda que do Estado economicamente mais im-
portante do país. Exatamente para evitar estas 
reformas que valem para todos, mas que visam 
apenas parcela dos jurisdicionais, é que propo-
mos a revitalização das normas procedimentais 
estaduais ou distritais.
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66 Como bem aponta José Renato Nalini, 
“na verdade não têm sido as normas de proces-
so as responsáveis pelo aparente aquilosamen-
to da Justiça, mas a infl exibilidade e o anacro-
nismo das normas de procedimento” (NALINI, 
José Renato. Processo e procedimento – distin-
ção e a celeridade da prestação jurisdicional, 
cit., p. 679).
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Resumo
A instrumentalidade do 
processo civil é mecanismo 
pelo qual o sistema jurídico 
pátrio busca atingir a 
veracidade dos fatos 
articulados e controvertidos 
numa demanda judicial. 
Para alcançar este desiderato 
faz-se necessário adotar 
um procedimento com 
conteúdo probatório, robusto 
de provas que possam 
fortalecer as alegações 
suscitadas pelas partes 
durante a marcha processual. 
As provas apresentadas no 
processo ganham suporte 
diferenciado em matéria de 
responsabilidade civil porque 
esta pode ser apreciada sob a 
acepção subjetiva ou objetiva 
e, dependendo da situação 
em que se enquadra, a forma 
de apuração dos fatos recebe 
contornos distintos em um 
ou noutro caso, sendo que o 
elemento da culpabilidade 
do agente ofensor é o traço 
diferencial entre as duas 
formas de responsabilização. 
A apuração do conteúdo 
probatório no processo civil 
também ganha outro realce 
quando o assunto objeto da 

O instituto processual da 
prova e a disciplina jurídica 
da responsabilidade civil

Para a apuração da respon-
sabilidade civil não é sufi ciente 
a alegação dos elementos que a 
compõem, como a culpa, condu-
ta do agente, dano e nexo causal, 
sendo indispensável prová-los a 
fi m de se buscar a responsabili-
zação do ofensor. 

É neste sentido que o instituto 
processual civil da prova se faz 
presente, na medida em que se 
insere no conteúdo da responsa-
bilidade, visando apurar proba-
toriamente os fatos alegados pela 
vítima do evento danoso.

Quanto à prova da culpabili-
dade do agente, para abordá-la é 
preciso versar sobre sua presun-
ção, que é dividida pela doutri-
na dominante em relativa (iuris 
tantum) e absoluta (iuris et de 
iure).

Na primeira, a conduta ofen-
siva do sujeito é tida como ato 
culposo que causa dano à vítima, 
acarretando o dever de indenizar 
em virtude da responsabilização 
do agente. Contudo, esta presun-
ção admite prova em contrário, 
podendo o elemento culpa ser 
ilidido, desde que haja compro-
vação1. Já na segunda presunção, 
a culpa do agente não é contes-
tada, por isso ela é presumida de 
forma absoluta, equiparando-se 
à responsabilidade objetiva, que 
também é prevista em lei2.

Sendo assim, a presunção iu-
ris et de iure não dá margem ao 
autor do dano intentar sua exclu-
são da responsabilidade alegando 
ausência de culpa, pois nesta pre-
sunção não se admite prova em 
contrário em relação ao elemento 
culpabilidade.

De fato, enquanto a presunção 
relativa corresponde à responsa-
bilidade subjetiva, a presunção 
absoluta corresponde à objetiva, 

lide se trata de relação de 
consumo, incidindo nesta 
hipótese as regras do Código 
de Proteção e Defesa do 
Consumidor. Do exposto, 
o artigo em tela pretende 
fazer breves considerações 
sobre o instituto da prova, 
levando-se em conta seus 
efeitos e sua repercussão 
processual na disciplina 
jurídica da responsabilidade 
civil. Ressalta-se que o cunho 
do artigo é interdisciplinar 
porque visa às linhas de 
pesquisa direito civil, direito 
processual civil e direito das 
relações de consumo



Doutrina

34 Revista Bonijuris | Outubro 2011 | Ano XXIII, n. 575 | V. 23, n. 10 | www.bonijuris.com.br

e nesta responsabilização, haven-
do ou não culpa na conduta do 
sujeito, tal elemento não entrará 
no mérito da discussão.

Neste sentido, Caio Mário da 

Silva Pereira: 
“A presunção de culpa pode va-

riar de intensidade. Ou assume as 
características de uma praesumptio 
iuris et de iure, quando a lei a es-
tabelece em termos peremptórios, 
fazendo crer que abraçou sem re-
buços a doutrina objetiva (...) ora 
permanece no campo da presunção 
iuris tantum, partindo da indica-
ção de um responsável cuja culpa 
é presumida, porém admitindo que 
possa ele trazer elementos de pro-
va convincentes de sua ausência de 
culpa.”3

Pelo exposto, a culpa é apre-
ciada e passível de comprovação 
na presunção iuris tantum, en-
quanto elemento caracterizador 
da conduta do agente, mas em 
termos objetivos de responsabi-
lização não há que se discutir tal 
comprovação, porque é absoluta-
mente presumida.

Deste modo, em sede de res-
ponsabilidade civil 
subjetiva, é impres-
cindível a prova da 
culpabilidade do 
sujeito causador do 
dano. Esta demons-
tração probatória 
da culpa é neces-
sária para que sur-
ja a obrigação de 
indenizar, ou, nas 
precisas palavras 
de Carlos Rober-

to Gonçalves: “A prova da culpa 
do agente passa a ser pressupos-
to necessário do dano indenizá-
vel.”4

Cabe à vítima, via de regra, 
realizar a aludida prova, entre-
tanto, não apenas a culpabilida-
de da conduta do ofensor deve 
ser comprovada, mas também a 
lesão suportada pelo ofendido, 

além do liame causal entre o ato 
culposo e o dano desencadeado.

Contudo, se a responsabili-
dade é independente de culpa, a 
prova quanto a este elemento não 
será necessária, e, justamente por 
ser irrelevante à responsabiliza-
ção objetiva, também não há que 
se discutir a conduta do agente, 
sendo dispensável investigar se o 
comportamento dele é eivado ou 
não de culpabilidade. Todavia, 
isto não exclui a vítima de pro-
var o nexo de causalidade entre 
o acontecimento ou fato que pro-
vocou o evento danoso e o dano 
por ela suportado5. Nota-se que 
não se trata de comprovação da 
conduta em si, mas tão somente 
da relação de causalidade gera-
dora da situação ofensiva.

O tratamento jurídico da 
prova no Código de Defesa 
do Consumidor 

Há casos em que a lei estabe-
lece a inversão do ônus proban-
te, cabendo não mais à vítima 
provar os fatos alegados, mas 

sim ao próprio 
ofensor. Exem-
plifi cativamente, 
é o caso do art. 
6º, VIII, do Có-
digo de Defesa 
do Consumidor6, 
que estabelece a 
inversão quan-
do a alegação do 
consumidor for 
verossímil, ou 
quando estiver 

em posição de hipossufi ciência.
A inversão se justifi ca porque 

em determinadas situações é di-
fícil para a vítima comprovar os 
elementos de responsabilização 
do agente, tendo em vista que 
este encargo probatório pode 
levar ao insucesso da pretensão 
indenizatória almejada pelo le-
sado.

Atenta-se que mencionada 
inversão probatória confi gura-se 
não só quanto à conduta culposa 
do agente, mas estende-se tam-
bém ao dano e ao nexo causal, e 
alberga todo e qualquer tipo de 
produção probatória lícita cabí-
vel no processo.

Portanto, dependendo da si-
tuação concreta, pode o juiz de-
terminar que os fatos alegados 
pela vítima sejam provados pelo 
ofensor, fi cando a cargo deste a 
incumbência de provar as alega-
ções daquela, inclusive, se for ca-
bível ao caso, provar as alegações 
do dano sofrido pelo ofendido.

Contudo, em se tratando da 
lei protetiva das relações de 
consumo, deve fi car claro que 
não é qualquer pretensão jurídi-
ca que pode ser amparada com 
o benefício da inversão, mas tão 
somente aquelas que comportam 
alegações verossímeis ou em 
que sejam latentes a difi culdade 
ou impossibilidade de compro-
vação dos fatos em virtude da 
hipossufi ciência7 do consumi-
dor, originando uma relação de 
desigualdade entre as partes no 
processo.

Quanto ao Código de Defesa 
do Consumidor, para entender a 
possibilidade de inversão do ônus 
probatório, faz-se mister discor-
rer a respeito da interpretação 
desse diploma  legal. Interpretar 
a estrutura normativa do CDC é 
remeter à ideia de sistema como 
um conjunto de elementos inte-
grados (princípios e regras) que 
coexistem e se envolvem entre si 
de modo a formar uma unidade 
estrutural e sistêmica composta 
de hierarquia, coesão e coerên-
cia.  

Rizzatto Nunes dispõe que 
sistema “é uma construção cien-
tífi ca composta por um conjunto 
de elementos que se inter-rela-
cionam mediante regras. Essas 

EM SEDE DE 
RESPONSABILIDADE 
CIVIL SUBJETIVA, 
É IMPRESCINDÍVEL 
A PROVA DA 
CULPABILIDADE DO 
SUJEITO CAUSADOR 
DO DANO
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regras, que determinam as rela-
ções entre os elementos do siste-
ma, formam sua estrutura”8.

Por ser uma construção cien-
tífi ca, o sistema não é algo con-
creto – ou seja, delineado e tra-
cejado no mundo real –, mas sim 
idealizado. Em outros termos, 
sua estruturação é construída na 
idealização, sem que haja um 
modelo estrutural que o materia-
lize in concreto9.

O CDC, assim, representa 
uma parte do sistema jurídico e 
realmente é um subsistema que 
se manifesta de modo inter e 
multidisciplinar10, pois comporta 
conteúdo inerente e singular aos 
parâmetros estabelecidos para a 
sua fi nalidade e, ao mesmo tem-
po, se relaciona com outros sub-
sistemas, como o direito civil, 
processual civil, administrativo 
e penal.

Apesar destas características, 
não deixa de ter a sua vida nor-
mativa calcada na autonomia de 
seus princípios e na imanência de 
suas regras, que interagem entre 
si objetivando o equilíbrio das 
relações de consumo e a conse-
quente proteção dos consumido-
res.

Neste diapasão, a fi nalidade 
do Código de Defesa do Consu-
midor é alcançar a efetividade 
jurídica e, para encerrar tal obje-
tivo, a compreensão do seu con-
junto de normas é essencial e se 
realiza mediante interpretação 
das disposições nele estabeleci-
das.

O sucesso da compreensão 
das disposições normativas do 
subsistema jurídico do CDC se 
dá mediante o método sistemáti-
co de interpretação. Neste senti-
do é o entendimento de Rizzatto 
Nunes:

“O CDC, como sistema próprio 
que é, comporta, assim, que o in-
térprete lance mão de seus instru-
mentos de trabalho a partir e tendo 

em vista os princípios e regras que 
estão nele estabelecidos e que in-
teragem entre si. O uso da técnica 
de interpretação lógico-sistemática 
é fundamental para o entendimento 
das normas do CDC, tanto como a 
de base teleológica, que permitirá 
entender seus princípios e fi nalida-
des.”11

A respeito de sistema, esclare-
cedor é o ensinamento de Wag-

ner Balera:
“Sistema é organização. A arru-

mação das partes n’um todo consis-
te no encaixe de cada peça no lugar 
lógico para o qual se acha fabricada 
(...). A colocação de regra  qualquer 
em um lugar que não lhe cabe po-
deria provocar desajustamento es-
trutural do sistema, que passaria a 
funcionar como um mecanismo de-
feituoso.”12

Wagner Balera, ao visuali-
zar a construção 
da estrutura de um 
sistema normativo, 
prevê a possibilida-
de de desajuste es-
trutural em caso de 
mau posicionamen-
to de alguma regra.

O CDC, como 
antes dito, é um 
subsistema, e suas 
normas precisam 
estar postas em 
consonância uma 
com as outras, for-
mando um todo 
lógico, de modo a 
construir um con-
junto ajustado e harmonioso.

Ressalta-se que a construção 
desta estrutura sistematizada 
também desencadeia numa inter-
pretação sistemática que, na lição 
de Wagner Balera, confi gura mé-
todo interpretativo que abrange 
e engloba todos os demais, pois, 
“quem se utiliza do método siste-
mático deve se valer dos demais 
recursos de exegese, que hão de 
cooperar para a perfeita confi gu-
ração do sistema”13.

Portanto, é por meio do méto-
do sistemático que as disposições 
do CDC devem ser interpretadas, 
pois analisar a totalidade do seu 
conjunto normativo é impres-
cindível não somente para a sua 
compreensão, mas também para 
a estruturação lógico-formal do 
Código, que deve se amoldar aos 
casos concretos, principalmente 
na parte processual dos seus ar-
tigos quando dispõe sobre a pos-
sibilidade de inversão do ônus da 
prova.

É nesta perspectiva de pensa-
mento que se processa a inversão 
do ônus probatório estampada no 
art. 38 do CDC, in verbis:

Art. 38. O ônus da prova da ve-
racidade e correção da informação 
ou comunicação publicitária cabe a 
quem as patrocina.

Enquanto no 
art. 6º, inciso VIII, 
que também ins-
titui a inversão do 
ônus probante, há 
a necessidade de 
incidência ou da 
verossimilhança 
das alegações ou 
da hipossufi ciência 
do consumidor, a 
ordem do art. 38 do 
CDC, por sua vez, 
estabelece que esta 
inversão se proces-
se em toda hipótese 
na qual haja dúvida 

ou se suscite a enganosidade ou 
abusividade da mensagem publi-
citária, nos termos do art. 37 e §§ 
1º e 2º, respectivamente.

Para a inversão pretendida 
pelo art. 6º faz-se necessário a 
aferição discricionária do juiz 
quanto aos requisitos verossimi-
lhança ou hipossufi ciência, já a 
instituída no art. 38 é obrigatória 
por força de lei (ope legis), inde-
pendendo de qualquer manifesta-
ção do magistrado.

O PROCESSO É 
INSTRUMENTO 
PARA A 
EFETIVAÇÃO DE 
DIREITOS, NÃO 
PODENDO SER 
EMPECILHO AO 
DESIDERATO 
PRETENDIDO PELA 
VÍTIMA EM OBTER 
REPARAÇÃO PELO 
DANO SOFRIDO
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Assim é que, sistematicamen-
te, a leitura do art. 38 se faz em 
consonância com a do parágrafo 
único do art. 36 do Código de 
Defesa do Consumidor, que dis-
põe que o fornecedor, quando da 
realização de publicidade, man-
terá em seu poder todos os da-
dos que dão suporte à mensagem 
veiculada. Logo, se o fornecedor 
deve guardar tais dados a fi m de 
informar os consumidores inte-
ressados em certifi cá-los, passa a 
ser seu dever, material e proces-
sual, provar o conteúdo das infor-
mações anunciadas.

Considerações fi nais 
Não se pode cometer o erro 

de associar a inversão do ônus da 
prova à responsabilidade objeti-
va. Não somente nesta é possível 
a referida inversão, mas igual-
mente na responsabilidade subje-
tiva. De modo contrário, Carlos 

Roberto Gonçalves manifesta-
se no sentido de que na culpa 
presumida, ou seja, em sede de 
responsabilidade objetiva, há in-
versão do ônus probante14.

Em que pese o posicionamen-
to do autor, não há como concor-
dar com este pensamento, pois, a 
presunção absoluta de culpa na 
responsabilidade objetiva não é o 
fator desencadeante da inversão 
da prova. Em outras palavras, a 
inversão não é consequência da 
presunção relativa ou absoluta da 
culpabilidade do agente.

Entende-se que a inversão do 
ônus probatório é matéria perti-
nente ao processo civil, não estan-
do sua aplicabilidade vinculada à 
responsabilidade civil. Portanto, 
se, em casos de alegações veros-
símeis ou de hipossufi ciência, o 
código protetivo do consumi-
dor – que apresenta disposições 
de cunho processual – permite 
a inversão, é porque realmente 
para a vítima do evento danoso 

é árdua ou mesmo irrealizável a 
comprovação dos elementos que 
compõem a responsabilidade do 
agente.

Assim, nada obsta que dita 
inversão se efetue na responsabi-
lidade subjetiva, pois nesta, por 
vezes, a comprovação da culpa-
bilidade da conduta do ofensor, 
do nexo causal e do dano não são 
passíveis de demonstração pelo 
ofendido.

Salienta-se que o processo é 
instrumento para a efetivação de 
direitos, não podendo ser empe-
cilho ao desiderato pretendido 
pela vítima em obter reparação 
pelo dano sofrido. Por tal, a fa-
cilitação da defesa do ofendido, 
a exemplo do Código de Defesa 
do Consumidor, que possibilita a 
inversão do ônus da prova, deve 
ser acolhida sempre que sua situ-
ação se encontrar na posição de 
desequilíbrio processual.

Notas 
1 Alvino Lima, Culpa e risco, p. 72.

2 Caio Mario da Silva Pereira, 
Responsabilidade civil, p. 86.

3 Ibidem, p. 265.

4 Responsabilidade civil, p. 21.

5 Mirella D’Angelo Caldeira, A inversão 
do ônus da prova no CDC, artigo disponí-
vel em: <http://www.acasadodireito.com.br/
web2/conteudo_artigos>

6 Art. 6º. São direitos básicos do consu-
midor: VIII – a facilitação da defesa de seus 
direitos, inclusive com a inversão do ônus da 
prova, a seu favor, no processo civil, quando, 
a critério do juiz, for verossímil a alegação 
ou quando for ele hipossufi ciente, segundo as 
regras ordinárias de experiência.

7 Nota-se que a inversão ocorre em vir-
tude da hipossufi ciência e não da vulnerabi-
lidade. Enquanto todos os consumidores são 
vulneráveis (presunção absoluta), nem todos 
são hipossufi cientes. A aferição subjetiva de 
cada caso se faz necessária para a incidência 
da hipossufi ciência.

8 Rizzatto Nunes, Comentários ao 
Código de Defesa do Consumidor, p. 13.

9 Ibidem, p. 12.

10 Cf. José Geraldo Brito Filomeno, 
Código Brasileiro de Defesa do Consumidor 
comentado pelos autores do anteprojeto, p. 
19-20.

11 Ibidem, p. 82.

12 Sistema de seguridade social, p. 148.

13 Ibidem, mesma página. 

14 Responsabilidade civil, p. 21. No mes-
mo sentido, Caio Mário da Silva Pereira, 
Responsabilidade civil, p. 265.
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Mostra-se interessante 
uma breve aborda-
gem acerca do giro 

hermenêutico determinado pela 
Constituição de 1988, em especial 
no que tange ao processo penal. 
Pode-se afi rmar que, após o adven-
to da carta constitucional de 1988, 
a interpretação das leis ganhou 
uma nova referência, – a dignidade 
humana –, a contradizer o Estado 
autoritário imposto à nação duran-
te o regime militar que vigorou no 
Brasil por mais de vinte anos, na 
segunda metade do século passado.

Em seu art. 1º, III, a CF/88 traz 
a dignidade da pessoa como um 
dos fundamentos do Estado De-
mocrático de Direito. Assim, sob 
os infl uxos da Declaração de 1948, 
pode-se verifi car que o constituin-
te preocupou-se em colocar o ser 
humano como referência e medida 
dos direitos e garantias inscritos na 
Constituição. Em suma, destacou o 
ser humano enquanto princípio do 
ordenamento jurídico, a orientar os 
valores e regras que se instrumenta-
lizam na preservação e promoção de 
sua dignidade.  

Ainda, no art. 5º, LVII, a Consti-
tuição Federal prevê que “ninguém 
será considerado culpado até o trân-
sito em julgado da sentença penal 
condenatória”, com o que alicerça 
uma ordem garantista, a qual se se-
dimenta através de outras limitações 
impostas ao poder punitivo estatal. 
É o caso, por exemplo, do disposto 
no inciso LII do mencionado artigo, 
que garante ao cidadão ser proces-
sado exclusivamente por autoridade 
competente, enquanto o inciso LIV 
assegura ao indivíduo que ele não 
será privado de sua liberdade sem o 
devido processo legal. De se desta-
car, ainda, as garantias referentes ao 
contraditório e à ampla defesa (art. 
5º, LIV, da CF), bem como a inscrita 
no art. 5º, LXI, que prevê – e limi-
ta – as possibilidades de prisão no 
Brasil.

Tratando do percurso histórico 
que conduziu à realidade constitu-
cional acima descrita, ensina Sca-

rance Fernandes:
“Na evolução do relacionamento 

indivíduo-Estado, houve necessidade 
de normas que garantissem os direitos 
fundamentais do ser humano contra o 
forte poder estatal intervencionista. Para 
isso, os países inseriram em suas Cons-
tituições regras de cunho garantista, que 
impõem ao Estado e à própria sociedade 
o respeito aos direitos individuais, tendo 
o Brasil, segundo José Afonso da Silva, 
sido o primeiro a introduzir em seu texto 
normas desse teor. Além disso, princi-
palmente após as guerras mundiais, os 
países fi rmaram declarações conjuntas, 
plenas de normas garantidoras, visan-
do justamente a que seus signatários 
assumissem o compromisso de, em 
seus territórios, respeitarem os direi-
tos básicos do indivíduo” (Fernandes, 
2002, p. 13). 

Após uma primeira e breve aná-
lise, já se pode afi rmar que o orde-
namento constitucional brasileiro, 
em termos processuais-penais, mar-
ca-se por conferir ao indivíduo um 
feixe de garantias, com que procura 
resguardá-lo de eventuais abusos 
por parte do Estado e seus agen-



Doutrina

38 Revista Bonijuris | Outubro 2011 | Ano XXIII, n. 575 | V. 23, n. 10 | www.bonijuris.com.br

tes. Ou seja, no contexto do Estado 
Democrático de Direito fundado na 
CF/88, mais que instrumento que 
viabiliza a punição, apresenta-se 
o processo penal como verdadeira 
garantia do sujeito, que, para ser le-
gitimamente punido1, deverá antes 
ter assegurada a oportunidade de 
defender-se pessoal e tecnicamente, 
sendo a dúvida decisiva em favor 
de sua liberdade, da qual só pode 
ser privado a partir de um juízo de 
máxima certeza, extraída de provas 
produzidas em atenção aos princí-
pios constitucionais e determina-
ções legais. E, até que se alcance tal 
juízo de certeza necessário à con-
denação, em nome da preservação 
geral da liberdade, o investigado 
ou acusado não pode ser conside-
rado culpado, o que ganha especial 
relevância no presente estudo, que 
se desenvolve a partir da análise de 
uma das mais básicas garantias que 
acompanham o sujeito ao longo de 
toda persecutio criminis, dizendo-
se, pois, do princípio da presunção 
de inocência – ou da presunção de 
não culpabilidade.

2. Entre a presunção de 
inocência e a não culpabilidade: 
a garantia prevista no art. 5º, 
LVII, da CF

De fato, a controvérsia quanto à 
mais adequada denominação a ser 
conferida ao princípio previsto no 
art. 5º, LVII, da CF tem marcado 
doutrina e jurisprudência. Enquanto 
alguns optam por dizer de uma pre-
sunção de inocência2, outros prefe-
rem estado de inocência3. Há tam-
bém quem afi rme uma presunção de 
não culpabilidade4 ou, ainda, se re-
fi ra a uma proteção dos inocentes5, 
mencionando-se, por fi m, os que en-
tendem equivalentes as expressões 
presunção de inocência e presunção 
de não culpabilidade6.   

E a dúvida se justifi ca tendo em 
vista, dentre tantas outras, ques-
tões como: “se é presumidamente 

inocente, o que justifi caria a prisão 
cautelar?”7 Ou: “se há um estado de 
inocência ou de uma não culpabili-
dade presumida, por que se falar de 
liberdade provisória?”

Enfi m, as perguntas são muitas 
e, não raro, descortinam querelas de 
mera forma e pouca essência juridi-
camente relevante. Contudo, descar-
tados os excessos, observa-se que a 
correta adequação entre as expres-
sões e o que signifi cam é bastante 
salutar, principalmente quando se 
tem em vista a sedimentação de uma 
cultura jurídica, a partir de termino-
logias que melhor refl itam o ordena-
mento e seus standards.

Destaque-se que tal consideração 
ganha ainda mais importância na me-
dida em que se toma consciência da 
relevância do princípio da presunção 
de inocência – ou da não culpabili-
dade – na fundação de uma ordem 
processual-penal garantista, em que 
o status libertatis apresenta-se como 
a regra, só podendo ser restringida 
a partir de um juízo de certeza, cujo 
alcance depende exclusivamente de 
um encargo probatório atribuído à 
acusação.

Segundo Pacelli:
“Afi rma-se frequentemente em 

doutrina que o princípio da inocência, 
ou estado ou situação jurídica de ino-
cência, impõe ao Poder Público a ob-
servância de duas regras específi cas em 
relação ao acusado: uma de tratamento, 
segundo a qual o réu, em nenhum mo-
mento do iter persecutório, pode sofrer 
restrições fundadas exclusivamente na 
possibilidade de condenação, e outra de 
fundo probatório, a estabelecer que to-
dos os ônus da prova relativa à existên-
cia do fato e à sua autoria devem recair 
exclusivamente sobre a acusação. À de-
fesa restaria apenas demonstrar a even-
tual presença de fato caracterizador de 
excludente de ilicitude e culpabilidade, 
cuja presença fosse por ela alegada” 
(Pacelli, 2006, p. 32).

Ou seja, do princípio sob aná-
lise irradia toda uma ordem que se 
manifesta pela contenção do poder 
punitivo estatal em nome do indiví-

duo a ele submetido, numa proteção 
máxima dos inocentes frente a pos-
síveis e eventuais abusos do Estado, 
enquanto detentor do monopólio da 
coerção. Nos dizeres de Ferrajoli:

“Esse princípio fundamental de civi-
lidade representa o fruto de uma opção 
garantista a favor da tutela da imunida-
de dos inocentes, ainda que ao custo da 
impunidade de algum culpado. ‘Basta 
ao corpo social que os culpados sejam 
geralmente punidos’, escreveu Lau-
zé di Peret, ‘pois é seu maior interesse 
que todos os inocentes sem exceção 
sejam protegidos’. É sobre essa opção 
que Montesquieu fundou o nexo entre 
liberdade e segurança dos cidadãos: ‘a 
liberdade política consiste na segurança, 
ou ao menos na convicção que se tem 
da própria segurança’, e ‘essa segurança 
nunca é posta em perigo maior do que 
nas acusações públicas e privadas’; de 
modo que, ‘quando a inocência dos ci-
dadãos não é garantida, tampouco o é a 
liberdade’”(Ferrajoli, p. 506, 2010).

E prossegue, em seu elucidativo 
raciocínio:

“Disso decorre – se é verdade que os 
direitos dos cidadãos são ameaçados não 
só pelos delitos mas também pelas penas 
arbitrárias – que a presunção de inocên-
cia não é apenas uma garantia de liber-
dade e de verdade, mas também uma 
garantia de segurança ou, se quisermos, 
de defesa social: da específi ca ‘segu-
rança’ fornecida pelo Estado de direito 
e expressa pela confi ança dos cidadãos 
na justiça, e daquela específi ca ‘defesa’ 
destes contra o arbítrio punitivo. Por 
isso, o sinal inconfundível da perda de 
legitimidade política da jurisdição, como 
também de sua involução irracional e 
autoritária, é o temor que a justiça incute 
nos cidadãos. Toda vez que um imputa-
do inocente tem razão de temer um juiz, 
quer dizer que isto está fora da lógica do 
Estado de direito: o medo e mesmo só 
a desconfi ança ou a não segurança do 
inocente assinalam a falência da função 
mesma da jurisdição penal e a ruptura 
dos valores políticos que a legitimam” 
(Ferrajoli, 2010, p. 506).

O que muitos8 não levam em 
conta ao criticar a base garantista 
de nosso Estado de Direito é o mo-
vimento cíclico caracterizador da 
história, que oscila entre ordens es-
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A NORMA 
INSCULPIDA 
NO ART. 5º, LVII, 
DA CF TAMBÉM 
SE APLICA AO 
INQUÉRITO 
POLICIAL

tatais que tendem ao totalitarismo e 
outras que tendem ao defi nhamento 
do poder público, fazendo-se neces-
sárias as garantias para que, tenden-
do a formas totais, o poder punitivo 
estatal não infunda um medo gene-
ralizado na população, maior até 
mesmo que o infl igido pela própria 
criminalidade. E, sendo o Estado 
detentor do monopólio da coerção 
– por isso mesmo sempre mais for-
te, ainda que minimizado –, é o seu 
poder que requer controle, sob pena 
de esmagamento dos indivíduos a ele 
submetidos.

Como ensina Zaffaroni, acerca da 
dialética entre o Estado de direito e o 
poder punitivo, os “Estados de direi-
to não são nada além da contenção 
dos Estados de polícia, penosamente 
conseguida como resultado da expe-
riência acumulada ao longo das lutas 
contra o poder absoluto” (Zaffaroni, 
2007, p. 169).

Ou seja:
“É por isso que o modelo ideal do 

Estado de direito, no qual todos estão 
submetidos da mesma forma perante 
a lei, embora seja indispensável como 
farol do poder jurídico, não é nada 
além de um elemento orientador para o 
aperfeiçoamento dos Estados de direito 
históricos ou reais, mas que nunca se 
realiza plenamente no mundo. Sabe-se, 
outrossim, que a realização desse ideal 
será sempre impedida pelas pulsões que 
atuam para que todos estejamos simples-
mente submetidos à vontade arbitrária 
de quem manda, que é a regra do Estado 
de polícia, permanentemente tentado a 
chegar ao Estado absoluto, ou seja, à sua 
máxima realização” (Zaffaroni, 2007, 
ps. 169-170). 

Depois de todas essas conside-
rações acerca da necessidade de se 
presumir a inocência ou a não cul-
pabilidade do sujeito frente ao Esta-
do e seu poder punitivo, cabe agora 
focar a latitude do princípio em tela, 
que resguarda o indivíduo ao longo 
de toda a persecução penal. Aliás, 
não menos legítima é a afi rmação no 
sentido de que o princípio inscrito 
no art. 5º, LVII, da CF acompanha 

o sujeito mesmo após o trânsito em 
julgado de sua condenação, con-
sideradas as hipóteses ensejadoras 
da revisão criminal (CPP 621), que 
indicam sua latência e aptidão para 
produzir efeitos capazes inclusive de 
desconstituir a coisa julgada, em sal-
vaguarda à liberdade e à preservação 
da inocência.

Assim, atendo-se à 
aplicação do princípio 
no decorrer da perse-
cutio criminis, passa-
se a analisar sua inci-
dência no transcurso 
da fase pré-processual 
e da instrução penal 
em juízo, com o fi m 
de se sugerir a adoção 
de uma terminologia 
mais adequada à sua expressão em 
cada uma dessas etapas.

2.1. O art. 5º, LVII, da CF e o 
inquérito policial

Apesar de sua natureza admi-
nistrativa, que não comporta, por 
exemplo, a incidência de princípios 
como o do contraditório e da am-
pla defesa9, não há dúvida de que 
a norma insculpida no art. 5º, LVII, 
da CF também se aplica ao inquéri-
to policial. Nesse sentido, sustenta 
Pacelli:

“Até mesmo para o ato de indicia-
mento, que vem a ser uma formalização 
da situação do investigado em inquérito 
policial, é possível reclamar-se a presen-
ça de justa causa, que logo veremos tra-
tar-se, ou poder tratar-se, de uma condi-
ção da ação penal. É que também o indi-
ciamento impõe uma carga signifi cativa 
e socialmente onerosa à situação jurídica 
do inocente. Vai nesse sentido a decisão 
do STF, que, embora relativa a indicia-
mento de deputado federal – feito pelo 
Procurador-Geral da República –, pode 
ser aplicada em relação a qualquer outro 
acusado (Inq. n. 2.041/MG, Rel. Celso 
de Mello, em 6.10.2003). Aliás, a rigor, 
o indiciamento somente deveria ser re-
alizado após a conclusão das investiga-
ções da autoridade policial, para fi ns da 
elaboração do relatório fi nal acerca do 
material indiciário recolhido, consoante 

se pode extrair da leitura do art. 6º, V, do 
CPP (oitiva do indiciado após a coleta de 
toda a prova disponível)” (Pacceli, 2007, 
p. 32).

Ou seja, para o citado autor, 
mesmo o indiciamento administrati-
vo – ao fi nal do inquérito – reclama 
uma justa causa, não sendo legítimo 

se não apoiado em 
lastro mínimo de 
elementos que in-
diquem a autoria e 
demonstrem a mate-
rialidade quanto ao 
ato delitivo em apu-
ração. 

Nesse contexto 
– e justamente pelo 
fato de no curso do 
inquérito não inci-

direm princípios como o do contra-
ditório e da ampla defesa, tratando-
se de procedimento marcado pelo 
sigilo –, pensa-se que é nessa fase 
que incide com mais vigor a norma 
constitucional em questão, aqui, 
sim, podendo-se dizer de um prin-
cípio da presunção de inocência. Ou 
seja, por se tratar de fase investiga-
tória, que precede mesmo à acusa-
ção formal, despida de outras garan-
tias que são próprias à fase judicial 
da persecutio criminis, é no curso 
do inquérito que o sujeito deve ser 
presumido inocente, dada a inexis-
tência de qualquer juízo de certeza 
sufi ciente à sua condenação, que só 
se legitimará após ser-lhe garantida 
a plena ciência do que contra si é 
alegado, além da oportunidade de 
participar do processo de conven-
cimento do juiz competente para 
apreciação e julgamento da causa 
em que fi gura como réu.

Na contraface do exposto, se, 
pela falta de maiores garantias 
que lhe preservem no curso do 
inquérito, o investigado deve ser 
presumido inocente, verifica-se 
que na fase judicial o raciocínio 
deve ser outro, como se defenderá 
a seguir.
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2.2. O art. 5º, LVII, da CF e a 
persecução penal em juízo

Diferentemente do que se obser-
va durante o inquérito policial – na 
fase pré-processual, portanto –, no 
curso da fase judicial da persecução 
penal o já agora acusado goza de 
muito mais efetivas garantias, com 
destaque para o contraditório e a am-
pla defesa. E isso ocorre justamente 
no momento a partir do qual quem 
era simples suspeito ou investigado 
alcança o status de acusado ou réu. 
Frise-se que essa mudança de status 
justifi ca-se precisamente pelo fato 
de o Estado-juiz constatar um lastro 
mínimo de provas (justa causa) a de-
monstrar que o crime existiu e que o 
investigado pode ser seu autor, o que 
se dá com o recebimento da denún-
cia. 

Ou seja, o que se verifi ca é, sem 
sombra de dúvidas, um avanço quan-
to à probabilidade de culpa do réu, 
que, inclusive, terá garantidos instru-
mentos de defesa e participação no 
processo ao cabo do qual poderá ser 
penalmente condenado.  

É de se concluir, portanto, que, 
após o recebimento da denúncia, o 
acusado já não é presumidamente 
inocente, mas presumidamente não 
culpável, considerando-se que con-
tra si já pesam indícios consistentes 
de autoria e provas efetivas quanto à 
existência da prática delitiva que lhe 
é imputada. Tal afi rmação ganha ain-
da mais força e coerência sistêmica 
quando analisada frente ao que dis-
põem os ainda recentes arts. 396 a 397 
do CPP10, os quais, além de amplia-
rem a força da resposta à acusação, 
determinaram ao magistrado a análise 
quanto à possibilidade de absolver su-
mariamente o acusado antes de proce-
der ao juízo defi nitivo de recebimento 
da denúncia. Verifi ca-se, dessa forma, 
um incremento das garantias dos in-
divíduos quanto à própria instauração 
do processo penal. No reverso dessa 
situação, desvela-se um processo cuja 
defl agração só se legitima se presen-

tes consideráveis elementos de con-
vicção quanto à existência da infração 
penal, os quais também se mostrem 
sufi cientes a autorizar que se acuse 
formalmente o réu pela autoria de 
conduta criminosa.  

Em suma, o ingresso na fase 
judicial da persecução penal pres-
supõe uma carga considerável de 
elementos acusatórios, sufi cientes 
a superar as garantias previstas nos 
arts. 396 a 397 do CPP. Isso leva à 
conclusão no sentido de que, nesse 
momento, o réu já não é presumida-
mente inocente, mas, ainda contan-
do com garantias que se fortalecem 
no sentido de preservá-lo contra 
arbitrariedades, tem a seu favor a 
presunção de não culpabilidade, que 
só se elidirá diante de um juízo de 
certeza que arrime a convicção con-
denatória.

3. Considerações fi nais
Considerados os graus de inci-

dência da garantia insculpida no art. 
5º, LVII, da CF, conclui-se que sua 
expressão mais adequada informa 
uma presunção de inocência na fase 
pré-processual, dizendo de uma pre-
sunção de não culpabilidade quando 
da fase judicial da persecução penal. 
Sustenta-se, portanto, que, no revés 
das garantias que encerra, deve-se 
também levar em conta o peso da 
acusação que recai sobre o indivíduo 
submetido à persecução penal, com 
o que se visa ao alcance de uma ter-
minologia mais completa e adequa-
da na expressão do princípio previsto 
no mencionado dispositivo constitu-
cional. 

Se para o início de um inquérito 
basta a notícia de um crime11 – não 
se podendo dizer de qualquer certeza 
quanto à existência do delito ou sua 
autoria, cuja apuração ainda depen-
derá de  investigações –, a defl agra-
ção do processo, com o recebimento 
da denúncia, já pressupõe um lastro 
mínimo de elementos de convicção 
a indicarem o acusado como autor de 

uma prática criminosa, máxime em 
se considerando as novas disposi-
ções constantes dos arts. 396, 396-A 
e 397 do CPP. Assim, se submetido 
a inquérito – ou a qualquer procedi-
mento de investigação –, o sujeito é 
presumidamente inocente, após ter 
contra si judicialmente admitida uma 
denúncia – ou uma queixa-crime, é 
claro – passa a ser presumidamente 
não culpável, o que implica uma mu-
dança de status, mas não uma quebra 
de garantias.

Seja albergado pela presunção de 
inocência, seja pela não culpabilida-
de, enquanto não houver o trânsito 
em julgado da sentença condenató-
ria, qualquer constrição à liberdade 
de quem estiver submetido à perse-
cução penal depende de adequada 
motivação, devidamente arrimada 
nas hipóteses que legalmente autori-
zem a prisão provisória. Daí porque, 
dentre outras garantias, não mais se 
admitir a obrigatoriedade do recolhi-
mento do réu para interposição de re-
curso, com o que, por vias principio-
lógicas, acabou se atribuindo efeito 
suspensivo aos recursos especial e 
extraordinário.

Destaque-se que a proposta ter-
minológica que aqui se apresenta 
não viola a essência garantista do 
processo penal brasileiro. Funda-se, 
entretanto, em diferenciações deter-
minadas pelo próprio ordenamento 
processual-penal, que, muitas vezes, 
acabam embaciadas pelos exces-
sos garantistas tão em moda12. Em 
síntese, impossível não se admitir a 
diferença de status entre quem é in-
vestigado – e nem mesmo pode ser 
considerado um acusado, gozando 
de uma presunção de inocência – e 
quem já tem contra si uma acusação 
formal, admitida em juízo a partir 
de elementos de convicção que im-
põem o exercício de sua defesa13, 
elidindo a presunção de inocência 
sem privá-lo, contudo, da presunção 
de não culpabilidade, pela qual fora 
de um juízo de certeza não há conde-
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nação, no que se coloca sob o pálio 
da dúvida a liberdade do réu. E isso, 
vale destacar, não é pouco, podendo-
se concluir, portanto, que o art. 5º, 
LVII, da CF abriga tanto a presunção 
de inocência, quanto a presunção 
de não culpabilidade, cada uma em 
seu momento. Têm-se, pelo exposto, 
duas expressões que, devidamente 
distinguidas, melhor signifi cam a ga-
rantia ampla e una de que “ninguém 
será considerado culpado até o trân-
sito em julgado da sentença penal 
condenatória”.

Notas
1 “À medida que o Estado se fortalece, cons-

ciente dos perigos que encerra a autodefesa, assume 
o monopólio da justiça, ocorrendo não só a revisão 
da natureza contratual do processo, como também 
a proibição expressa para os particulares de tomar a 
justiça por suas próprias mãos. Frente à violação de 
um bem juridicamente protegido, não cabe outra ati-
vidade que não a invocação da devida tutela jurisdi-
cional. Impõe-se a necessária utilização da estrutura 
preestabelecida pelo Estado – o processo judicial – 
em que, mediante a atuação de um terceiro imparcial, 
cuja designação não corresponde à vontade das par-
tes e resulta da imposição da estrutura institucional, 
será apurada a existência do delito e sancionado o 
autor. O processo, como instituição estatal, é a úni-
ca estrutura que se reconhece como legítima para 
a imposição da pena. Isso porque o Direito Penal é 
despido de coerção direta e, ao contrário do direito 
privado, não tem atuação nem realidade concreta 
fora do processo correspondente” (LOPES JUNIOR, 
2010, pp. 02-03).

2 Por todos: Luigi Ferrajoli (2010), Aury Lopes 
Jr. (2010), Alexandre de Moraes (2007) e Ada 
Pellegrini Grinover (2006).

3 Por todos: Julio Fabbrini Mirabete (2001) e 
Eugênio Pacelli de Oliveira (2006).

4 Por todos: Gilmar Ferreira Mendes (2009).

5 Por todos: Paulo Cláudio Tovo e João Batista 
Marques Tovo (2008).

6 Por todos: Nestor Távora e Rosmar A. R. C. 
de Alencar (2009), além de Denilson Feitoza (2010).

7 Sobre o tema, digna de nota a instigante obser-
vação de Zaffaroni:

“Ainda que existam outras posições processu-
alistas que tendem a negar o caráter punitivo para 
reduzir seu âmbito de aplicação, elas não podem 
impedir o inevitável dano ao princípio da inocência 
violado por todo o sistema penal cautelar. Ademais, 
até agora elas parecem não ter tido êxito no propósito 
de reduzir sua amplitude. Também não é levado em 
conta, por outro lado, que ao desconhecer a natureza 
penal do confi namento cautelar e ao procurar racio-
nalizar a patente violação ao princípio da inocência 
que inevitavelmente acarreta, elas, na realidade, o 
legitimam.

O drama do confi namento cautelar se localiza 
no fato de que sua legitimação implica um problema 
sem solução, uma quadratura do círculo, da qual só 
é possível sair assumindo com sinceridade o reconhe-

cimento de sua natureza punitiva e sua conseqüente 
ilegitimidade” (ZAFFARONI, p. 113, 2007).

8 Em geral, leigos, impulsionados pelo apelo 
punitivo midiático, gerador de grandes lucros.

9 É claro que mesmo aos investigados são as-
segurados os direitos de ser assistido por um advo-
gado (art. 5º, LXIII, da CF, arts. 14 e 306 do CPP, 
art. 7º, III, IV, VI, b, e XIV, da Lei 8.906 e Súmula 
Vinculante nº 14) e de autodefesa (art. 5º, LXIII, da 
CF e art. 14 do CPP), o que não equivale à ampla de-
fesa garantida na fase judicial, em que estão à dispo-
sição em toda sua efetividade todos os instrumentos 
necessários à tutela dos interesses do réu.

10 “Art. 396. Nos procedimentos ordinário e 
sumário, oferecida a denúncia ou queixa, o juiz, se 
não a rejeitar liminarmente, recebê-la-á e ordenará 
a citação do acusado para responder à acusação, por 
escrito, no prazo de 10 (dez) dias. (Redação dada pela 
Lei no 11.719, de 2008).

 Parágrafo único.  No caso de citação por edi-
tal, o prazo para a defesa começará a fl uir a partir do 
comparecimento pessoal do acusado ou do defensor 
constituído. (Redação dada pela Lei no 11.719, de 
2008).

 Art. 396-A. Na resposta, o acusado poderá ar-
güir preliminares e alegar tudo o que interesse à sua 
defesa, oferecer documentos e justifi cações, espe-
cifi car as provas pretendidas e arrolar testemunhas, 
qualifi cando-as e requerendo sua intimação, quando 
necessário. (Incluído pela Lei no 11.719, de 2008).

§ 1º A exceção será processada em apartado, nos 
termos dos arts. 95 a 112 deste Código. (Incluído pela 
Lei no 11.719, de 2008).

§ 2º Não apresentada a resposta no prazo legal, 
ou se o acusado, citado, não constituir defensor, o juiz 
nomeará defensor para oferecê-la, concedendo-lhe 
vista dos autos por 10 (dez) dias. (Incluído pela Lei 
no 11.719, de 2008).

Art. 397.  Após o cumprimento do disposto no 
art. 396-A, e parágrafos, deste Código, o juiz deverá 
absolver sumariamente o acusado quando verifi car: 
(Redação dada pela Lei no 11.719, de 2008).

I – a existência manifesta de causa excludente 
da ilicitude do fato; (Incluído pela Lei no 11.719, de 
2008).

II # a existência manifesta de causa excludente 
da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; 
(Incluído pela Lei no 11.719, de 2008).

III # que o fato narrado evidentemente não cons-
titui crime; ou (Incluído pela Lei no 11.719, de 2008).

IV # extinta a punibilidade do agente. (Incluído 
pela Lei no 11.719, de 2008)” (Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/
Del3689.htm).

11 Admite-se, inclusive, a chamada denún-
cia anônima, como bem destacam Nestor Távora e 
Rosmar de Alencar:

“A chamada delação apócrifa ou notitia crimi-
nis inqualifi cada é o que vulgarmente chamamos de 
denúncia anônima, podendo dar ensejo à instauração 
do inquérito policial, devendo, contudo, a autoridade 
proceder com a cautela devida para evitar eventual 
arbitrariedade. Em que pese a Constituição Federal 
consagrar a livre manifestação do pensamento, ve-
dando o anonimato (art. 5º, IV), certo é que a polícia 
deve acautelar-se diante da notícia anônima, e proce-
der às investigações com cuidado redobrado, porém 
não deixando de atuar” (TÁVORA; ALENCAR, 
2009, p. 83). 

12 Frise-se que tais excessos e modismos aca-
bam por enfraquecer a tão importante doutrina ga-
rantista, banalizando-a na medida em que a evocam 

inclusive para legitimar abusos defensivos, com o 
que a esvaziam em vulgar caricatura.  

13 Súmula no 523 do STF: No processo penal, a 
falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua 
defi ciência só o anulará se houver prova de prejuízo 
para o réu (destaque nosso).
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CIVIL E COMERCIAL

PRESTAÇÃO DE CONTAS PODE 
OCORRER DE OUTRA FORMA QUE 
NÃO A MERCANTIL, SE TROUXER AS 
INFORMAÇÕES NECESSÁRIAS

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.218.899 ‒ PR

Órgão julgador: 4a. Turma

Fonte: DJe, 16.08.2011

Relator: Ministro João Otávio de Noronha

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 CONCEPÇÃO FINALÍSTICA DO 
PROCESSO. COMPLEXIDADE DAS 
CONTAS. POSSIBILIDADE DE PERÍCIA 
CONTÁBIL.

1. Não viola o art. 535 do CPC o 

acórdão que, integrado pelo julgado 

proferido nos embargos de declara-

ção, dirime, de forma expr essa, con-

gruente e motivada, as questões sus-

citadas nas razões recursais.

2. A apresentação de contas em 

forma mercantil é uma necessidade do 

processo, uma vez que o exame, a dis-

cussão e o julgamento devem ser fa-

cilitados para os sujeitos processuais.

3. As contas apresentadas de for-

ma não mercantil podem ser conside-

radas diante da apresentação de justi-

fi cativa pela parte e da possibilidade 

de realização de perícia contábil.

4. Fica prejudicado, ante a perda 

de objeto, o exame de recurso espe-

cial no ponto em que discute o quan-

tum dos honorários advocatícios, se 

foi desconstituída a sentença e autori-

zada a produção de prova pericial.

5. Recurso especial conhecido em 

parte e provido.

 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os 

autos em que são partes as acima indi-

cadas, acordam os Ministros da Quarta 

Turma do Superior Tribunal de Justiça, 

por unanimidade, conhecer em parte do 

recurso especial e, nessa parte, dar-lhe 

provimento, nos termos do voto do Sr. 

Ministro Relator. Os Srs. Ministros Luis 

Felipe Salomão, Raul Araújo, Maria Isa-

bel Gallotti e Antonio Carlos Ferreira 

votaram com o Sr. Ministro Relator.

Dr(a). MARCELO ROBERTO 

FERRO, pela parte RECORRENTE: 

RIO PARANÁ COMPANHIA SECU-

RITIZADORA DE CRÉDITOS FI-

NANCEIROS

Brasília, 04 de agosto de 2011 (data do 

julgamento)

MINISTRO JOÃO OTÁVIO DE NORONHA ‒ 

Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO JOÃO 

OTÁVIO DE NORONHA:

Trata-se de recurso especial inter-

posto por BANCO BANESTADO S/A 

com fundamento no art. 105, inciso III, 

alínea "a", da Constituição Federal, con-

tra acórdão assim ementado:

"APELAÇÃO CÍVEL – PRESTA-

ÇÃO DE CONTAS – SEGUNDA FASE 

– SENTENÇA QUE JULGA PAR-

CIALMENTE PROCEDENTE O PE-

DIDO – ACEITANDO COMO BOAS 

AS CONTAS PRESTADAS PELO AU-

TOR, TENDO EM VISTA A AUSÊN-

CIA DE PRESTAÇÃO DE CONTAS 

POR PARTE DO RÉU.

APELO 1 – RIO PARANÁ – NU-

LIDADE DA SENTENÇA – CERCE-

AMENTO DE DEFESA NÃO CON-

FIGURADO – PERÍCIA CONTÁBIL 

– DESÍDIA DA PARTE QUE NÃO 

SE MANIFESTOU NO MOMENTO 

OPORTUNO – APLICAÇÃO DO § 3º 

DO ART. 915 DO CPC – JUIZ DES-

TINATÁRIO DA PROVA – DEVO-

LUÇÃO EM DOBRO – MÁ-FÉ NÃO 

DEMONSTRADA – IMPOSSIBILI-

DADE DA INCIDÊNCIA DO PARÁ-

GRAFO ÚNICO DO ARTIGO 42, DO 

CDC – RECURSO PARCIALMENTE 

PROVIDO.

1. No presente caso não houve a apli-

cação da sanção prevista no § 2º do art. 

915 do CPC, pois a julgadora singular 

não apreciou as contas de imediato (con-

forme lhe faculta o § 3º do art. 915 do 

CPC), tendo inclusive despachado dan-

do oportunidade às partes de falar sobre 

os documentos juntados.

2. Trata-se de uma faculdade do juiz 

determinar ou não a realização da prova 

pericial, pois o juiz é o destinatário das 

provas (art.130, CPC).

3. O reconhecimento do pedido do 

autor no sentido de que os débitos inde-

vidos sejam restituídos impõe, por ób-

vio, a devolução de tudo quanto foi pago 

a esse título, porém, na forma simples, 

pois, para que haja a condenação do pa-

gamento em dobro previsto no parágrafo 

único, do art. 42 do CDC e no art. 1531 

do CC, faz-se necessário comprovar ine-

quivocamente que a cobrança excessiva 

se deu por má-fé, ônus do qual não se 

desincumbiu o autor.

APELO 2 – BANCO BANESTA-

DO – NULIDADE DA SENTENÇA – 

CERCEAMENTO DE DEFESA NÃO 

CONFIGURADO – PERÍCIA CONTÁ-

BIL – DESÍDIA DA PARTE QUE NÃO 

SE MANIFESTOU NO MOMENTO 

OPORTUNO – APLICAÇÃO DO § 3º 

DO ART. 915 DO CPC – JUIZ DESTI-

NATÁRIO DA PROVA – DEVOLU-

ÇÃO EM DOBRO – MÁ-FÉ NÃO DE-

MONSTRADA – IMPOSSIBILIDADE 

DA INCIDÊNCIA DO PARÁGRAFO 

ÚNICO DO ARTIGO 42, DO CDC – 

DECADÊNCIA REPELIDA – ARTIGO 

26, II, DO CDC – NÃO APLICABILI-

DADE – PEDIDO DE INDENIZAÇÃO 

– NÃO CONFIGURAÇÃO – SUSPEN-

SÃO DO FEITO – IMPOSSIBILIDADE 

– HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS 

– REDUÇÃO – POSSIBILIDADE – 

JUROS DE MORA – APLICAÇÃO DO 

CÓDIGO CIVIL DE 1916 COM RE-

LAÇÃO À PARTE DA OBRIGAÇÃO 

ANTERIOR À VIGÊNCIA DO NOVO 

CÓDIGO CIVIL – RECURSO PAR-

CIALMENTE PROVIDO.
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1. No que tange à suspensão de lide 

por força de ação penal em andamento, é 

claro o artigo 265, IV, 'a' do CPC, quan-

do determina que a suspensão não pode 

ser em período superior a um ano do 

pedido, tendo em vista que o pedido foi 

protocolado em 28/11/2003, sendo jun-

tado aos autos em 02/12 do mesmo ano, 

entendo que não havendo também qual-

quer outra tergiversação sobre tal ponto 

não há mais que se falar em razão para 

suspensão do presente processo, sob 

pena de perpetuar-se a prestação jurisdi-

cional no sentido de que esta jamais seria 

fi nalizada, com simples fundamento em 

aguardo de ação de outra competência.

2. Os juros moratórios serão apurados 

à taxa de 0,5% ao mês até 11.01.2003, 

e da data da entrada em vigor do Novo 

Código Civil, a incidência será de 1% ao 

mês, consoante o art. 406.

APELO ADESIVO DO AUTOR 

POSTULANDO A FIXAÇÃO DOS 

HONORÁRIOS NOS TERMOS DO § 

3º DO ART. 20 DO CPC – IMPOSSIBI-

LIDADE – RECURSO DESPROVIDO.

1. A ação de prestação de contas se-

gunda fase não encerra uma condenação 

a quem tem o dever de prestar contas, 

eis que este já foi condenado na primeira 

fase do procedimento.

O que se obtém nesta segunda fase, é 

a efetiva prestação das contas solicitadas, 

sejam elas apresentadas pelo réu que foi 

condenado a prestá-las, ou pelo autor, 

quando o réu se omite, tendo a sentença 

nesta fase, natureza declaratória, pois se 

limita a fi xar se há saldo devedor e quem é 

responsável pelo pagamento, não se falan-

do mais em procedência ou improcedên-

cia da ação" (e-STJ, fl s. 1.486/1.489).

Foram opostos embargos declarató-

rios por ambas as partes. Os da empresa 

Rio Paraná Companhia Securitizadora 

de Créditos Financeiros foi acolhido em 

parte; e os do Banco Banestado S/A re-

jeitados (e-STJ fl . 1.549). Confi ra-se:

"EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 

DO RIO PARANÁ – ERRO MATE-

RIAL QUE LEVA À CONTRADIÇÃO 

NO ACÓRDÃO – CORREÇÃO – POS-

SIBILIDADE – EMBARGOS ACO-

LHIDOS NESTA PARTE – AUSÊN-

CIA DE CONTRADIÇÃO, OMISSÃO 

OU OBSCURIDADE – EMBARGOS 

QUE BUSCA APENAS A REFORMA 

DA DECISÃO – IMPOSSIBILIDADE 

– INTENÇÃO DE PREQUESTIONA-

MENTO.

INOCORRÊNCIA, NO ENTANTO, 

DA MOTIVAÇÃO PRÓPRIA DES-

TE RECURSO – EMBARGOS ACO-

LHIDOS EM PARTE PARA SANAR 

ERRO MATERIAL E REJEITADO 

NOS DEMAIS PONTOS.

1. A verifi cação de erro material que 

leva à contradição da determinação con-

tida na ementa do acórdão, autoriza a 

correção através de embargos de decla-

ração.

2. A decisão apresenta os motivos 

que ensejaram o indeferimento do pe-

dido do ora embargante, evidenciando, 

por conseqüência, o intuito do embar-

gante de reexame da causa, sendo que os 

embargos de declaração não constituem 

o recurso adequado a modifi car a subs-

tância do processo ou para reexame da 

causa.

3. Inexistindo qualquer obscuridade 

ou contradição a ser aclarada, nem omis-

são de matéria sobre a qual devia pro-

nunciar-se o Tribunal, são inadmissíveis 

os embargos com fi nalidade de preques-

tionamento.

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 

DO BANCO – AUSÊNCIA DE CON-

TRADIÇÃO, OMISSÃO OU OBSCU-

RIDADE – EMBARGOS QUE BUSCA 

APENAS A REFORMA DA DECISÃO 

– IMPOSSIBILIDADE – EMBARGOS 

REJEITADOS.

4. A decisão apresenta os motivos 

que ensejaram o indeferimento do pe-

dido do ora embargante, evidenciando, 

por conseqüência, o intuito do embar-

gante de reexame da causa, sendo que os 

embargos de declaração não constituem 

o recurso adequado a modifi car a subs-

tância do processo ou para reexame da 

causa" (e-STJ, fl s. 1.550-1.551).

A Freezagro (autora), o Banesta-

do (réu) e a Rio Paraná (assistente do 

réu) interpuseram recursos especiais, 

os quais foram inadmitidos (e-STJ, fl s. 

3.126/3.158).

O Banestado, que teve seu recurso 

admitido por meio de agravo de instru-

mento, sustenta as seguintes teses:

a) violação do art. 535 do CPC, por-

que o acórdão recorrido não se manifestou 

acerca de fatos incontroversos e essenciais 

ao deslinde do litígio. Não foi considera-

do que a recorrida reconheceu ter o recor-

rente depositado mais de R$6.000.000,00 

(seis milhões de reais) na sua conta. Tam-

bém não houve menção à existência de 

execução hipotecária na qual a recorrida 

reconhece ser devedor da recorrente em 

cifra superior a 15.000.000,00 (quinze 

milhões de reais). As questões são funda-

mentais para se reconhecer créditos e dé-

bitos de ambas as partes na presente ação 

de prestação de contas;

b) ofensa ao art. 915, § 2º, do CPC 

porquanto houve apresentação de contas 

pela assistente do recorrente, mas esta 

foi desconsiderada porque não apresen-

tava forma mercantil. Assevera a im-

possibilidade de apresentação de contas 

mercantil do último contrato, pois a re-

corrida não efetuou nenhum pagamento 

do valor dado em mútuo. Afi rma tam-

bém que não se pode criar crédito em 

favor de quem não o possui e insiste ter 

impugnado as contas da recorrida e pres-

tado as suas contas;

c) violação dos arts. 130, 330, 332 e 

915 do CPC porque o magistrado deve 

determinar a produção de perícia con-

tábil em razão da litigiosidade em torno 

das altas cifras e da complexidade dos 

cálculos, sendo descabida a homologa-

ção do valor apresentado unilateralmen-

te pela recorrida;

d) vulneração do artigo 20 do CPC, 

visto que a fi xação de verba honorária 

no valor de R$1.000.000,00 (um milhão 

de reais) revela-se exagerada na ação de 

prestação de contas, que teve julgamento 

antecipado. Ademais, o valor da conde-

nação foi reduzido à metade pelo acór-

dão, e os honorários permaneceram no 

mesmo patamar.

O recorrente tece considerações acer-

ca da impossibilidade de a recorrida ser 
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sua credora, uma vez que se encontra em 

estado falimentar, sendo descabido pos-

suir crédito de mais de R$6.000.000,00 

(seis milhões de reais). Afi rma que os di-

rigentes da recorrida são suspeitos de lhe 

causar prejuízo, o que está sendo anali-

sado no bojo de ação penal. Além dis-

so, o acórdão mais se preocupou com as 

falhas das defesas dos réus do que com o 

direito material da autora.

As contrarrazões foram apresentadas 

(fl s. 1.782/1.825).

Os autos ascenderam por força de 

provimento de agravo de instrumento 

(fl . 3.524).

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO JOÃO 

OTÁVIO DE NORONHA (Relator):

Versam os autos acerca de ação de 

prestação de contas cumulada com exi-

bição de documentos proposta pela re-

corrida em desfavor do recorrente.

Na inicial, a autora-recorrida afi rma 

ter celebrado contrato FINAME com o 

réu-recorrente, e em razão da demora na 

liberação dos valores pelo BNDES, con-

traiu empréstimo para formação de capi-

tal de giro e desconto de duplicatas. Esse 

segundo contrato foi saldado por meio 

de dação em pagamento. O réu recebeu 

os produtos, mas não fez o pagamento 

das empresas que os mantinha em ar-

mazenagem frigorifi cada e as duplicatas 

continuaram a ser sacadas contra a au-

tora.

A autora afi rma também que foi in-

duzida a fi rmar outros dois contratos que 

se destinavam a mascarar operações de 

interesse exclusivo do banco réu, sob 

promessa de liberação de novos recur-

sos. Os valores foram lançados em sua 

conta por meio de expedientes contábeis 

internos, sem que o dinheiro fosse efeti-

vamente disponibilizado. Afi rma não ter 

recebido os recursos do BNDES e requer 

a prestação de contas e a exibição dos 

documentos referentes às transações, 

bem como aqueles que comprovem a 

movimentação e/ou apoderamento dos 

valores creditados.

Houve contestação, e a parte foi con-

denada a prestar contas no prazo legal.

O recorrente foi intimado a prestar 

contas, e a empresa Rio Paraná – Com-

panhia Securitizadora de Créditos Fi-

nanceiros requereu seu ingresso na lide, 

na qualidade de assistente com relação 

a crédito específi co, e apresentou suas 

contas.

A recorrida pugnou pela rejeição da 

assistência e apresentou as suas contas; 

todavia, o pedido da Rio Paraná foi aceito. 

A recorrida juntou trabalho contábil e as 

partes foram intimadas para se manifestar.

A sentença condenou o recorrente ao 

pagamento de R$6.446.229,62 (seis mi-

lhões, quatrocentos e quarenta e seis mil, 

duzentos e vinte e nove reais e sessenta e 

dois centavos), referentes a saldo credor 

em conta corrente, débitos não demons-

trados e pagamento de armazenagem (fl . 

1182). Entendeu que esse valor deveria 

ser pago em dobro, com base nos arts. 

42, parágrafo único, do CDC e 940 do 

CC (fl . 1.184).

Os honorários advocatícios foram 

fi xados em R$1.000.000,00 (um milhão 

de reais).

Autora, réu e assistente apelaram. 

As apelações da assistente e do réu fo-

ram parcialmente providas para que a 

cobrança seja feita na forma simples, 

em não em dobro, como determinada na 

sentença. Os juros moratórios foram re-

dimensionados.

Contra essas disposições foi inter-

posto o presente recurso especial, cuja 

análise é feita a seguir:

I – Art. 535, II, do CPC

Inexiste a alegada ofensa ao disposi-

tivo em epígrafe, porquanto a Corte de 

origem examinou e decidiu de modo cla-

ro e objetivo as questões que delimitam a 

controvérsia, não se verifi cando nenhum 

vício – omissão, obscuridade ou contra-

dição – que possa nulifi car o acórdão 

recorrido.

Esclareça-se que o fato de o julga-

mento não ter correspondido à expec-

tativa da parte não constitui hipótese de 

cabimento dos aclaratórios, tampouco 

caracteriza vício no julgado.

II – Arts. 130, 330, 332 e 915, caput 

e § 2º, do CPC

O embasamento da aventada ofensa 

aos dispositivos mencionados encontra-

se interligado, razão pela qual analiso 

em conjunto as alegações.

O réu-recorrente foi condenado a 

prestar contas à recorrida, e sua assis-

tente o fez, mas sem a forma contábil 

exigida em lei. Então, o juiz determinou 

que autora-recorrida o fi zesse e con-

cedeu oportunidade à parte contrária 

para impugná-las. A impugnação foi 

considerada insufi ciente para derruir as 

contas da autora, as quais foram homo-

logadas.

O recorrente pretende, em síntese, 

que sejam consideradas as contas apre-

sentadas pela sua assistente, bem como 

a produção de perícia contábil para so-

lucionar o litígio acerca das altas cifras 

e dos complexos cálculos que envolvem 

a questão, sendo descabida a simples ho-

mologação das contas apresentadas pela 

autora de maneira unilateral.

A prestação de contas em forma mer-

cantil é exigida de forma a facilitar o seu 

exame, uma vez que deve ser feita com 

base em regras técnicas de contabilida-

de. Representa, assim, uma necessidade 

real ligada à fi nalidade do ato.

Na obra "Comentários ao Código de 

Processo Civil", Adroaldo Furtado Fa-

brício leciona:

"A forma representa aqui uma prote-

ção para a substância (...). Ordenadas as 

contas como acabou de se expor, com a 

separação clara das parcelas de débito e 

crédito, especifi cação precisa da origem 

dos recebimentos e destinação dos paga-

mentos, datação individual e progressiva 

dos lançamentos – resulta mais fácil para 

a parte contrária o seu exame, conferên-

cia e se for o caso, impugnação. Do pon-

to de vista do juiz, outrossim, a mesma 

facilidade de compreensão orientará as 

eventuais providências instrutórias e o 

julgamento" (fl s. 434/435).

Portanto, a apresentação de contas 

em forma mercantil, mais que simples 

exigência, é necessidade do processo, 

uma vez que o exame, a discussão e o 
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julgamento devem ser facilitados para os 

sujeitos processuais.

Todavia, se as contas são apresenta-

das por outra forma que não a mercantil, 

mas de modo inteligível e que apresen-

tem os dados necessários, não podem 

ser simplesmente desconsideradas, com 

a devolução ao autor do direito de pres-

tá-las e a presunção de sua veracidade. 

Situações assim podem ensejar, eventu-

almente, a distorção ou exagero de par-

celas, e inclusive a criação, em tese, de 

crédito em favor de quem não o possui.

Há sempre que se buscar solução que 

se harmoniza com a concepção fi nalísti-

ca do processo. Se o ato possui aptidão 

para expor as contas exigidas, levando o 

julgador a exame seguro do seu conteú-

do, deve ser aproveitado; se não possui, 

é possível a determinação de diligências 

complementares para que as defi ciências 

sejam supridas de modo a possibilitar a 

conclusão segura acerca das contas ex-

postas. Assim, a ausência da forma con-

tábil pode ser suprida, desde que tenha 

havido apresentação de contas e justifi -

cada a razão por não apresentarem forma 

mercantil.

No caso dos autos, as contas da par-

te ré foram apresentadas pela sua assis-

tente, mas foram desconsideradas em 

primeira instância por não apresentarem 

forma mercantil.

Interposta apelação, o acórdão recor-

rido manifestou-se da seguinte forma:

"Da leitura dos autos, verifi ca-se que 

o apelante realmente juntou aos autos às 

fl s. 531/587, documentação intitulada 

'prestação de contas', porém, da análise 

destes documentos constata-se que os 

mesmos não podem ser considerados 

prestação de contas na forma mercantil, 

eis que na verdade somente foram junta-

dos aos autos cópias de extratos, não po-

dendo se considerar que o apelante tenha 

efetivamente prestado contas conforme 

condenado a fazer" (fl . 1.497).

A prestação de contas encontra-se 

às fl s. 531/536 dos autos e veio acom-

panhada da documentação de fl s. 537 e 

seguintes. Na peça, a parte esclarece as 

contas apresentadas, informando a data 

de liberação dos valores, a taxa de juros 

e a freqüência de pagamento pactuada, 

justifi cando a impossibilidade de apre-

sentação das contas na forma mercantil 

pela ausência de pagamentos referentes 

ao contrato ali referido.

Ora, ainda que destituídas de rigor 

contábil, não se pode considerar inexis-

tente a apresentação das contas, como 

fez a sentença. Também não se pode des-

prezar o seu conteúdo, como fez o acór-

dão, visto ser aproveitável o ato, que está 

apto a alcançar a sua fi nalidade. Logo, 

devem ser consideradas as contas presta-

das pela assistente do recorrente.

Além disso, a sentença não apresenta 

fundamentação consistente ao aceitar as 

contas apresentadas pela autora-recor-

rida e constituir crédito, em seu favor, 

superior a R$6.000.000,00 (seis milhões 

de reais). Limita-se a considerar desne-

cessária a perícia judicial, presumindo 

verdadeiras as contas da autora tão so-

mente por reputar que a impugnação 

apresentada não é sufi ciente para lançar-

lhe dúvidas, conforme transcrição:

"Desta forma, seria cabível neste 

momento até mesmo uma perícia judi-

cial para análise das contas apresentadas 

pela A., desde que sobreviesse dúvidas 

sobre as mesmas, o que inocorre, haja 

vista que a impugnação superfi cial idên-

tica apresentada tanto pelo R. Como pelo 

assistente não importa em dúvidas quan-

to à veracidade e realidade das contas 

prestadas pelo A.

(...)

Assim, visto que se deve aceitar 

como correto e válido para o mundo ju-

rídico a prestação de contas apresentada 

pelo A., entendo que o mesmo deve ser 

homologado (...)" (fl . 1181).

O acórdão, por sua vez, encampou 

a fundamentação, conforme se verifi ca 

das fl s. 1.498 e 1.499, deixando de lado 

o exame da comprovação do crédito e da 

real existência do direito material.

Tratando-se de ação que envolve 

questão complexa e valores elevados, 

não há que se presumir verdadeiras as 

contas prestadas unilateralmente, de-

vendo o convencimento do julgador 

sustentar-se em elementos de convicção 

concretos.

Na situação examinada, na qual exis-

te controvérsia sobre as contas, é pru-

dente e necessária a instrução probatória 

e a realização de perícia contábil para 

ordená-las, em busca da verdade real.

Dessa forma, considerando que 

houve prestação de contas por parte da 

assistente do réu, mas permanece a con-

trovérsia acerca do credor, da existência 

do crédito e do seu valor, e ainda, tendo 

em conta que a homologação dos cál-

culos pelas instâncias recorridas deu-se 

com base em meras presunções, deve ser 

anulado o julgamento para que seja dada 

oportunidade para a produção da prova 

técnica contábil.

III – Art. 20 do CPC

Nesse tópico, a parte pretende que os 

honorários advocatícios sejam redimen-

sionados. Todavia, o presente recurso es-

pecial foi provido para admitir as contas 

apresentadas e autorizar a realização de 

prova pericial, devendo os autos retornar 

à instância originária para isso. A fi xação 

de honorários de segunda fase da ação 

de prestação de contas fi ca, assim, inva-

lidada. Logo, por perda de objeto, fi ca 

prejudicado o exame do recurso especial 

nessa parte.

IV – Conclusão

Ante o exposto, conheço parcial-

mente do recurso especial e dou-lhe pro-

vimento para admitir as contas prestadas 

pela assistente da parte ré e autorizar a 

realização de exame pericial.

É o voto.

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, conhe-

ceu em parte do recurso especial e, nessa 

parte, deu-lhe provimento, nos termos 

do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Luis Felipe Salo-

mão, Raul Araújo, Maria Isabel Gallotti 

e Antonio Carlos Ferreira votaram com o 

Sr. Ministro Relator.
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IMOBILIÁRIO

CONDOMÍNIO NÃO É RESPONSÁVEL 
POR DANO MORAL DECORRENTE 
DE ATITUDE DE SÍNDICO QUE 
ULTRAPASSA OS LIMITES LEGAIS E 
CONVENCIONAIS

Tribunal de Justiça do Distrito Federal e 

Territórios

Apelação Cível no Juizado Especial n. 

2009.06.1.004402-2

Órgão julgador: 2a. Turma Recursal dos 

Juizados Especiais

Fonte: DJ, 17.08.2011

Relator: Juiz José Guilherme 

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE 
REPARAÇÃO POR DANOS MORAIS. 
ATITUDE DE SÍNDICO CONDOMINIAL 
QUE ULTRAPASSA OS LIMITES LEGAIS 
E CONVENCIONAIS. ILEGITIMIDADE 
PASSIVA DO CONDOMÍNIO 
RECONHECIDA DE OFÍCIO. EXTINÇÃO 
DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO 
MÉRITO. REJEIÇÃO DA PRELIMINAR. 
MAIORIA. MÉRITO. RESPONSABILIDADE 
CIVIL. ATOS PRATICADOS PELA PESSOA 
NATURAL DO ADMINISTRADOR QUE 
NÃO PODEM SER ATRIBUÍDOS AO 
CONDOMÍNIO. INAPLICABILIDADE, AO 
CASO, DA TEORIA DA PRESENTAÇÃO 
(PONTES DE MIRANDA). SENTENÇA 
MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO. 
UNÂNIME. 

1. Comprovado nos autos que o 

síndico, ultrapassando o limite legal e 

convencional de seus poderes de repre-

sentação, providenciou as publicações, 

em jornal de circulação interna do Con-

domínio requerido, de notícias difama-

tórias em relação ao Conselho Fiscal 

do qual faz parte o recorrente, de rigor 

o reconhecimento de ofício da ilegitimi-

dade passiva ad causam do Condomínio 

Rural Residencial RK. 

2. Ilegitimidade passiva ad causam 

reconhecida de ofício. Processo extinto 

sem julgamento do mérito.

3. Preliminar rejeitada. Maioria. 

Ressalva do entendimento do Relator.

4. Mérito. É de se reconhecer a irres-

ponsabilidade civil do Condomínio pe-

los atos praticados exclusivamente pela 

pessoa natural do seu Administrador, 

não se aplicando, ao caso, a teoria da 

presentação, desenvolvida pela cultura 

exponencial de Pontes de Miranda. 

5. Recurso conhecido e improvido. 

Sentença mantida pelos seus próprios e 

jurídicos fundamentos. Unânime. 

 

ACÓRDÃO
Acordam os Senhores Juízes da 2a. 

Turma Recursal dos Juizados Especiais 

Cíveis e Criminais do Tribunal de Justi-

ça do Distrito Federal e dos Territórios, 

JOSÉ GUILHERME – Relator, LUÍS 

GUSTAVO B. DE OLIVEIRA – Vo-

gal, JOÃO FISCHER – Vogal, sob a 

presidência do Juiz LUÍS GUSTAVO 

B. DE OLIVEIRA, em CONHECER 

DO RECURSO, REJEITAR A PRELI-

MINAR, POR MAIORIA, VENCIDO 

O RELATOR. NO MÉRITO, NEGAR 

PROVIMENTO AO RECURSO, POR 

UNANIMIDADE, de acordo com a ata 

do julgamento e notas taquigráfi cas.

Brasília (DF), 19 de julho de 2011.

Juiz JOSÉ GUILHERME ‒ Presidente e Relator

RELATÓRIO 
Cuida-se, na espécie vertente, de re-

curso inominado, interposto pelo autor, 

contra sentença que julgou improceden-

te o pedido de reparação por danos mo-

rais, fundamentado em publicação de 

textos jornalísticos difamatórios, pro-

movida pelo Síndico do Condomínio.

Adoto como Relatório a narrativa 

contida decisão vergastada – no que in-

teressa –, que assim se enuncia, em face 

da absoluta e justifi cada ausência (LJE, 

artigo 38) de Relatório na sentença in-

crepada:

“(...), já qualifi cado nos autos, pro-

pôs a presente ação de conhecimento 

sob procedimento sumaríssimo em face 

de Condomínio Rural e Residencial 

RK, requerendo: (1) indenização por 

danos morais e serem fi xados em 40 

(quarenta) salários mínimos; (2) publi-

cação da sentença transitada em julga-

do, na íntegra m jornal periódico de real 

circulação, ou expressão, às expensas 

da parte vencida.

Para tanto, afi rma que: 1) é condô-

mino do requerido e membro efetivo do 

conselho fi scal; 2) após vários requeri-

mentos não obteve informações junto à 

administração para que pudesse exercer 

o seu cargo com probidade e diligência; 

3) como reação sofreu ataques infaman-

tes por meio de publicação clandestina 

– ‘Jornal RK’ e mediante faixas fi xadas 

conforme mostram as fotos em anexo. 

(...).”

Ao relatório adotado, acrescento 

que a sentença julgou improcedente 

o pedido do autor, por entender que o 

caso em exame diz respeito a meros 

dissabores do dia-a-dia, sofridos pelo 

autor, até porque ambas as partes su-

portaram constrangimentos e aborreci-

mentos decorrentes de suas respectivas 

atuações no condomínio, porquanto o 

requerente também publicara notícias 

difamatórias, em relação ao síndico.

Inconformada, o autor apela às f. 

106-16, pretendendo a reforma da sen-

tença proferida, sob alegada existência 

de dano moral apto a gerar a devida re-

paração.

O apelo não foi contra-arrazoado no 

prazo legal ( f. 121).

Pagamento das custas e do preparo 

às f. 117.

É o relatório. 

VOTOS 
O Senhor Juiz JOSÉ GUILHERME 

– Presidente e Relator

Presentes os pressupostos de admis-

sibilidade, conheço do recurso.

O demandante, (...), relata que é 

membro do Conselho Fiscal do Condo-

mínio requerido, CONDOMÍNIO RU-

RAL RESIDENCIAL RK. Aduz que o 

representante do requerido o impede de 

exercer seu múnus, impedindo o Con-

selho Fiscal de ter acesso à documen-

tação pertinente ao condomínio que se 

encontra com a administração. Asseve-
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ra que o representante legal do reque-

rido, mediante a afi xação de faixas e 

publicações em jornal com circulação 

no condomínio ataca sua reputação, 

afi rmando que o Conselho Fiscal ao fa-

zer exigências absurdas tenta impedir o 

bom funcionamento da administração, 

aduzindo ter prova bastante de atos de 

improbidade praticado pelo adminis-

trador anterior, que sempre recebeu o 

apoio e anuência dessas pessoas que 

hoje representam a AMORK e o Con-

selho Fiscal.

O juízo a quo julgou improcedente 

o pedido inicial, ao argumento de que “a 

relação entre o síndico e o conselho fi s-

cal, do qual faz parte o requerente, é in-

fl amada, com provocações recíprocas, o 

que refl ete a responsabilidade de ambas 

as partes pelo rumo que os acontecimen-

tos tomaram”. 

Em que pesem os bem esposados 

argumentos delineados na sentença 

vergastada, entendo que emerge clara a 

ilegitimidade passiva ad causam do re-

querido.

Com efeito, após detida análise dos 

autos, constato que a publicação e divul-

gação das informações ditas como difa-

matórias foram efetuadas por vontade 

e iniciativa própria do representante do 

Condomínio requerido, o que extravasa 

as competências atribuídas ao síndico e 

delineadas pelos artigos 22, §1º, da Lei 

n° 4.591/64, 1.348 do CC/02 e 18 da 

Convenção de Condomínio (f. 62-70). 

Ademais, o artigo 21 da referida Con-

venção Condominial estipula que “o 

síndico não é pessoalmente responsável 

pelas obrigações contraídas em nome 

do Condomínio desde que tenha agido 

no exercício regular de suas atribuições. 

Contudo, é responsável pelo excesso de 

representação e pelos prejuízos a que der 

causa por dolo ou desídia” (NÃO GRI-

FADO NO ORIGINAL).

Com efeito, devem-se distinguir os 

atos praticados pelo Condomínio dos 

atos praticados por vontade pessoal de 

seu síndico, pessoa natural. O síndico 

que pratica ato de afi xar faixas e provi-

denciar publicações atacando a reputa-

ção pessoal de membros do Conselho 

Fiscal, o faz em nome próprio. Essa ati-

tude não pode prejudicar o Condomínio 

como um todo. Neste sentido, patente 

a ilegitimidade passiva ad causam do 

requerido – CONDOMÍNIO RURAL 

RESIDENCIAL RK, pois não detém le-

gitimidade para estar em juízo em face 

de ato ilícito praticado pela vontade ex-

clusiva do síndico que o representa.

Por fi m, entendo inadmissível alte-

ração do pólo passivo para que o nome 

do síndico do condomínio requerido seja 

incluído na lide neste mesmo processo, 

restando ao autor a possibilidade de cor-

reção da legitimidade através da propo-

situra de uma nova ação.

Desta feita, ausente uma das condi-

ções da ação, em face da ilegitimidade 

passiva, necessária a extinção do proces-

so sem que se possa adentrar no mérito. 

Tratando-se de matéria de ordem 

pública, perceptível de apreciação a 

qualquer momento, há de ser necessa-

riamente reconhecida por este Tribunal 

a ilegitimidade passiva ad causam neste 

processo e decretada a extinção do pro-

cesso sem julgamento do mérito.

Os autores Nelson Nery Junior e 

Rosa Maria de Andrade Nery, ao co-

mentarem o Código de Processo Civil, 

8a. edição, tratam do assunto da seguinte 

maneira:

“A matéria relativa às condições da 

ação (CPC 267 VI) pode ser alegada a 

qualquer tempo e grau de jurisdição. 

Como sobre ela não há preclusão, pode 

o tribunal examiná-la de ofício, mesmo 

que não tenha havido alegação da par-

te. Mesmo que o juiz de primeiro grau 

já tenha analisado a matéria, o tribunal 

pode rever aquela decisão, em razão 

da não existência de preclusão sobre o 

tema (1º TACivSP, 7a. Câm. De Férias, 

Ap750639-0, Campinas, rel. Juiz Carlos 

Renato, v.u.,j.27.1.1998).”

Forte nessas razões, reconheço de 

ofício a ilegitimidade passiva do recor-

rido – CONDOMÍNIO RURAL RE-

SIDENCIAL RK, julgando extinto o 

processo sem resolução do mérito, com 

arrimo no disposto no artigo 267, inciso 

VI, do CPC, aberto ao recorrente a pos-

sibilidade de aforar ação contra a pessoa 

física indigitada ora como autora dos fa-

tos imputados.

Sem custas e honorários, por incabí-

veis (Lei n° 9.099/95, artigo 55).

É como voto.

VOTO-VISTA

O Senhor Juiz FERNANDO TA-

VERNARD – Presidente em exercício 

e Vogal

Há dois processos precedentes nesta 

mesma Turma. Um deles de nº 2009 06 

01 00 4400-6, em que situação similar 

(legitimidade ou não do síndico e even-

tual extrapolação dos poderes) foi devi-

damente debatida.

Entendo que a emissão de jornal de 

circulação interna, de responsabilidade 

do síndico e do Conselho Editorial, for-

nece evidência bastante para que o con-

domínio fi gure no polo passivo da lide.

Ademais, a questão não fi cou centra-

da em atos pessoais, senão na tentativa 

do síndico – em meu humilde entender – 

de não prestar as contas do condomínio 

ao conselho fi scal. Logo, não há como 

retirar a legitimidade do síndico para fi -

gurar no polo passivo em razão dos atos 

do seu representante legal e do conselho 

editorial.

Por força desses argumentos, divirjo 

do nobre Relator para reconhecer a le-

gitimidade passiva do Condomínio RK.

Rejeito, pois, a preliminar levantada, 

de ofício, pelo Relator.

A Senhora Juíza EDI MARIA COU-

TINHO BIZZI – Vogal

Com relação à preliminar levantada, 

tenho outra via a colocar. Parece-me que 

não se trata de uma preliminar, porque 

essa questão parece não pertencer ao 

compartimento das preliminares. Quem 

responde pelo dano é uma questão de 

fundo, essencialmente de mérito.

Então rejeito a preliminar nesse sen-

tido, por entender que o debate acerca 

da responsabilidade deve ser feito junto 

com o mérito.

Rejeito a preliminar levantada, de 

ofício, pelo Juiz José Guilherme.
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O Senhor Juiz FERNANDO TA-

VERNARD – Presidente e Vogal

Peço aos Colegas que me ajudem, 

caso eu esteja equivocado, mas o Rela-

tor vai precisar fazer a análise do mérito 

para depois de analisar se tem razão ou 

não.

O Senhor Juiz ASIEL HENRIQUE 

DE SOUSA

Uma vez vencido na preliminar ele 

perde a relatoria, V. Exa. fi ca com a rela-

toria e passa a conduzir o processo. Não 

sei como seria no caso de um julgamento 

com dois quoruns diferentes, um para a 

preliminar e outro para a questão de mé-

rito. Mas, se é possível haver julgamento 

de artigos diferentes em datas diferentes, 

em tese é possível que isso ocorra de 

modo irreversível. Imaginem se um dos 

membros do colégio deixa de existir por 

algum motivo, vai-se retomar tudo ou 

vai-se aproveitar o que foi julgado?

O Senhor Juiz FERNANDO TA-

VERNARD – Presidente e Vogal

Tenho receio disso, Dr. Asiel Hen-

rique de Sousa, porque a preliminar foi 

levantada de ofício. Rejeitamos a pre-

liminar, depois a afastarmos. Ele deve 

analisar o mérito do recurso, que foi no 

sentido de prover ou não para condenar 

em dano moral.

O Senhor Juiz ASIEL HENRIQUE 

DE SOUSA

Só para relembrar, no caso anterior, 

um era da relatoria de V. Exa. e o outro 

era da relatoria do Dr. José Guilherme, 

como pedi vista dos dois e, em ambos, 

como condutor do voto vencedor, termi-

nei assumindo a relatoria dos dois. Um 

por causa da preliminar, em que assumi 

a relatoria, esse o Dr. José Guilherme era 

o Relator, e outro por causa do mérito.

O Senhor Juiz FERNANDO TA-

VERNARD – Presidente e Vogal

Temos de pegar as notas taquigrá-

fi cas, porque, salvo engano, o Dr. José 

Guilherme teve de analisar o mérito.

O Senhor Juiz ASIEL HENRIQUE 

DE SOUSA

Ele examinou o mérito e me acompa-

nhou no julgamento pela manutenção da 

sentença. Ele julgou o mérito nos dois.

O Senhor Juiz FERNANDO TA-

VERNARD – Presidente e Vogal

A conclusão a que vamos chegar é a 

de que, se continuarmos no mérito, va-

mos ter somente o meu voto e o da Dra. 

Edi Maria Coutinho Bizzi. O voto dele, 

que está compondo o quorum e que ini-

ciou o processo, não estará.

O Senhor Juiz ASIEL HENRIQUE 

DE SOUSA

A pergunta que fi z é uma questão 

regimental ou suprarregimental, pois 

acho que não vai estar em regimento al-

gum. Se você faz o julgamento em dois 

momentos, em um primeiro defi ne uma 

questão e em outro defi ne outra questão, 

ambas do mesmo processo, como fi ca? 

Suponha que por algum motivo, por 

exemplo, o juiz aposentou e não pode 

mais compor o quorum, mas participou 

de um julgamento, teríamos que refazer 

um julgamento já feito? Acho que não. 

Creio que prevalece aquele julgamento 

na parte em que foi resolvida, e a parte 

subsequente vai ser resolvida depois. É 

o que acontece nos embargos de decla-

ração. Imagine em embargos de declara-

ção com efeitos infringentes, dá-se uma 

decisão, depois, com um outro quorum, 

dá-se uma outra decisão que, em termos, 

modifi ca a decisão anterior. Acredito que 

não haveria problema, Dr. Fernando Ta-

vernard.

O Senhor Juiz FERNANDO TA-

VERNARD – Presidente e Vogal

Como não estou muito seguro a 

respeito disso, analisarei só o meu 

voto sobre mérito e, depois de analisar 

com muito carinho as colocações que 

V. Exa. fez na sessão passada, teria de 

rever o meu posicionamento jurídico, 

se o mantenho ou não, até por questão 

de segurança jurídica das decisões da 

Turma.

Ficaria somente o meu voto e o da 

Dra. Edi Maria Coutinho Bizzi, e aguar-

daremos o voto do Dr. José Guilherme.

A Senhora Juíza EDI MARIA COU-

TINHO BIZZI – Vogal

Acho sensato aguardar, é até uma de-

ferência ao Dr. José Guilherme, que já se 

manifestou.

MÉRITO (COMPLEMENTO DE 

VOTO DO RELATOR)

O Senhor Juiz JOSÉ GUILHERME 

– Presidente e Relator

Fui vencido na preliminar, mas, 

independentemente disso, não me con-

venci de que tivesse havido a prática de 

atos, por parte do condomínio, no senti-

do de malferir os membros do Conselho 

Fiscal, mas que isso teria sido ato do ad-

ministrador individual, da pessoa física.

No mérito, continuo achando que 

a pessoa física do administrador do 

condomínio é que teria cometido esses 

atos lesivos, e não o condomínio em si. 

Embora haja a questão do acolhimen-

to da teoria da representatividade, que 

daria legitimidade ao condomínio para 

ser demandado pela prática de atos su-

postamente lesivos, voto no sentido de 

improver o recurso, mantendo a senten-

ça por seus próprios e jurídicos funda-

mentos.

É como voto.

VOTO-VISTA

O Senhor Juiz LUÍS GUSTAVO – 

Presidente e Vogal

Diante das peculiaridades do caso 

concreto, acompanho o eminente Rela-

tor.

O Senhor Juiz JOÃO FISHER – Vo-

gal

Acompanho o Relator.

DECISÃO 
Conhecido. Preliminar rejeitada. 

Maioria. Vencido o Relator. No mérito, 

recurso improvido. Unânime.

PROCESSO CIVIL

INDICAÇÃO DO BEM À PENHORA PELO 
DEVEDOR NÃO IMPLICA RENÚNCIA AO 
BENEFÍCIO DA IMPENHORABILIDADE

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 875.687 ‒ RS

Órgão julgador: 4a. Turma

Fonte: DJe, 22.08.2011

Relator: Ministro Luis Felipe Salomão
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PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À 
EXECUÇÃO. IMPENHORABILIDADE. LEI 
N. 8.009/90. RENÚNCIA INCABÍVEL. 
PROTEÇÃO LEGAL. NORMA DE 
ORDEM PÚBLICA. IMPENHORÁVEIS 
OS BENS MÓVEIS QUE GUARNECEM 
A RESIDÊNCIA DOS DEVEDORES. 
ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA. 
DECLARAÇÃO DE POBREZA. RECURSO 
ESPECIAL PROVIDO.

1. A indicação do bem à penhora, 

pelo devedor na execução, não implica 

renúncia ao benefício conferido pela Lei 

n. 8.009/90, pois a instituição do bem 

de família constitui princípio de ordem 

pública, prevalente sobre a vontade ma-

nifestada.

2. O aparelho de televisão e outros 

utilitários da vida moderna atual, em 

regra, são impenhoráveis quando guar-

necem a residência do devedor, exege-

se que se faz do art. 1º, § 1º, da Lei n. 

8.009/90.

3. O benefício da assistência judiciá-

ria gratuita pode ser obtido pela simples 

afi rmação do interessado de que não está 

em condições de pagar as custas do pro-

cesso e os honorários de advogado, sem 

prejuízo de sua manutenção ou de sua fa-

mília, não dependendo a sua concessão 

de declaração fi rmada de próprio punho 

pelo hipossufi ciente. A presunção legal 

poderá ser elidida por prova em contrá-

rio, e também o magistrado, avaliando 

as alegações da parte interessada ou as 

circunstâncias da causa, examinará as 

condições para o seu deferimento.

4. Recurso especial provido.

ACÓRDÃO
A Turma, por unanimidade, deu pro-

vimento ao recurso especial, nos termos 

do voto do Sr. Ministro Relator.Os Srs. 

Ministros Raul Araújo e Maria Isabel 

Gallotti votaram com o Sr. Ministro Re-

lator.

Impedido o Sr. Ministro Antonio 

Carlos Ferreira.

Ausente, justifi cadamente, o Sr. Mi-

nistro João Otávio de Noronha.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 

Luis Felipe Salomão.

Brasília (DF), 09 de agosto de 2011 (Data do 

Julgamento)

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMÃO ‒ Relator

RELATÓRIO
O SR. MINISTRO LUIS FELIPE 

SALOMÃO(Relator):

1. Vitor Hugo da Silva Pires opôs 

embargos à execução proposta pela Cai-

xa Econômica Federal – CEF, referente 

à condenação em honorários advocatí-

cios em ação de embargos à execução. 

Aduziu a impenhorabilidade do bem de 

família levado à constrição, um televi-

sor. Afi rmou que na ação ordinária foi-

lhe concedido o benefício da assistên-

cia judiciária gratuita, encontrando-se 

suspensa, portanto, a exigência do ônus 

sucumbencial ora em análise. Alegou a 

compensação com créditos que ainda 

tem para receber da CEF relativos à cor-

reção monetária da ação de indenização 

por danos morais. Por fi m, pediu o par-

celamento da dívida em até cinco vezes.

A sentença julgou improcedentes os 

embargos à execução e condenou o em-

bargante ao pagamento de honorários 

advocatícios.

Em grau de apelação, a sentença foi 

mantida nos termos da seguinte ementa:

EXECUÇÃO. IMPENHORABILI-

DADE. RENÚNCIA. AJG. CONCES-

SÃO.

1. Caso o devedor nomeie à penhora 

bem alienável, efetivamente abre mão da 

garantia legal prevista no art. 1º da Lei 

8.009/90. Precedentes do STJ.

2. Pedido de concessão de AJG de-

negado.

3. Apelação improvida. (fl . 58)

Sobreveio recurso especial apoia-

do nas alíneas "a" e "c" do permissivo 

constitucional, no qual se alega ofensa 

aos arts. 1º e 3º da Lei n. 8.009/90; arts. 

1º, 2º e 4º da Lei n. 1.060/50, bem como 

dissídio jurisprudencial.

Sustenta a impenhorabilidade abso-

luta do aparelho de televisão nomeado à 

penhora, pugnando pela desconstituição 

da constrição realizada.

Afi rma que apenas possui os bens 

móveis que guarnecem sua residência, 

sendo que nenhum deles constitui objeto 

suntuoso ou de luxo.

Alega que faz jus à concessão da 

assistência judiciária gratuita, pois pre-

enche os requisitos necessários ao seu 

deferimento. Aduz que a lei não exige 

para a concessão do benefício que seja 

fi rmada declaração de próprio punho 

pelo recorrente, conforme entendeu o 

acórdão recorrido.

Não apresentadas as contrarrazões 

(fl . 79), o especial foi admitido pelo Tri-

bunal de origem (fl . 80).

É o relatório.

VOTO
O SR. MINISTRO LUIS FELIPE 

SALOMÃO (Relator):

2. Inicialmente, anote-se que a posi-

ção adotada pelo Tribunal de origem está 

em dissonância com a jurisprudência 

desta Corte, que fi rmou posicionamento 

no sentido que a indicação do bem de fa-

mília à penhora não implica renúncia ao 

benefício conferido pela Lei n. 8.009/90, 

máxime por tratar-se de norma cogente 

que contém princípio de ordem pública.

Com efeito, não sendo o bem indi-

cado, na verdade, penhorável, porque 

compreende móvel que usualmente 

guarnece o lar – a despeito de ser essen-

cial, ou não, à manutenção da entidade 

familiar –, além de não possuir nature-

za suntuosa (art. 2º da Lei n. 8.009/90), 

impende o reconhecimento da impe-

nhorabilidade.

Quanto ao tema, confi ram-se os se-

guintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. EMBAR-

GOS DE DIVERGÊNCIA. AGRAVO 

REGIMENTAL. AUSÊNCIA DE IM-

PUGNAÇÃO DOS FUNDAMENTOS 

DA DECISÃO AGRAVADA. SÚMU-

LA N. 182/STJ. INCIDENTE DE UNI-

FORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊN-

CIA. SUSCITAÇÃO A DESTEMPO. 

DISSÍDIO ENTRE JULGADOS DA 

MESMA TURMA. INVIABILIDADE. 

ALTERAÇÃO NA COMPOSIÇÃO 

DO COLEGIADO. IRRELEVÂNCIA. 

BEM DE FAMÍLIA. LEI N. 8.009/1990. 

IMPENHORABILIDADE ABSOLU-



Acórdãos em destaque

50 Revista Bonijuris | Outubro 2011 | Ano XXIII, n. 575 | V. 23, n. 10 | www.bonijuris.com.br

TA. RENÚNCIA. IMPOSSIBILIDA-

DE. SÚMULA N. 168/STJ.

1. Mantém-se na íntegra a decisão 

recorrida cujos fundamentos não foram 

infi rmados.

2. "É inviável o agravo do art. 545 do 

CPC que deixa de atacar especifi camen-

te os fundamentos da decisão agravada" 

(Súmula n. 182/STJ).

3. É incabível o pedido de uniformi-

zação de jurisprudência formulado após 

a publicação do acórdão proferido em 

recurso especial. Qualquer modifi cação 

do julgado em razão de eventual con-

fronto com outros arestos do STJ deve 

ser objeto de embargos de divergência.

4. Os embargos de divergência não 

objetivam pacifi car dissenso interno de 

turma ou seção, e sim uniformizar dis-

sídio jurisprudencial estabelecido entre 

órgãos diversos do Superior Tribunal de 

Justiça.

5. A mudança na composição da 

turma não constitui fator relevante para 

efeito de fl exibilização da norma (CPC, 

art. 546, I, e RISTJ, art. 266).

6. A proteção legal conferida ao bem 

de família pela Lei n. 8.009/1990 não 

pode ser afastada por renúncia do de-

vedor ao privilégio, pois é princípio de 

ordem pública, prevalente sobre a von-

tade manifestada. Incidência da Súmula 

n. 168/STJ.

7. Agravo regimental desprovido.

(AgRg nos EREsp 888.654/ES, Rel. 

Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORO-

NHA, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 

14/03/2011, DJe 18/03/2011)

_______________

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO 

REGIMENTAL. EXECUÇÃO MOVI-

DA CONTRA PESSOA JURÍDICA. 

IMÓVEL DE SÓCIO DADO EM GA-

RANTIA HIPOTECÁRIA DA EMPRE-

SA. IMPENHORABILIDADE. LEI 

N. 8.009/1990, ART. 3º, V. EXEGESE. 

PRECEDENTE. QUESTÃO DE DI-

REITO. SÚMULA N. 7-STJ. NÃO IN-

CIDÊNCIA. BEM DE FAMÍLIA. ÚNI-

CO BEM. RENÚNCIA INCABÍVEL. 

PROTEÇÃO LEGAL. NORMA DE 

ORDEM PÚBLICA.

I. Ainda que dado em garantia de 

empréstimo concedido a pessoa jurídica, 

é impenhorável o imóvel de sócio se ele 

constitui bem de família, porquanto a 

regra protetiva, de ordem pública, aliada 

à personalidade jurídica própria da em-

presa, não admite presumir que o mútuo 

tenha sido concedido em benefício da 

pessoa física, situação diversa da hipo-

teca prevista na exceção consignada no 

inciso V, do art. 3º, da Lei n. 8.009/1990.

II. A proteção legal conferida ao 

bem de família pelo mesmo diploma le-

gal não pode ser afastada por renúncia 

ao privilégio pelo devedor, constituindo 

princípio de ordem pública, prevalente 

sobre a vontade manifestada, que se tem 

por viciada ex vi legis.

III. Temas que não envolvem o re-

exame de matéria fática, demandando 

apenas o correto enquadramento jurídi-

co.

IV. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1187442/SC, Rel. 

Ministro ALDIR PASSARINHO JU-

NIOR, QUARTA TURMA, julgado em 

03/02/2011, DJe 17/02/2011)

 3. Ademais, esta Corte Superior já 

se manifestou no sentido de que os bens 

que guarnecem a residência são impe-

nhoráveis, conforme teor da disposição 

da Lei n. 8.009/90, excetuando-se aque-

les encontrados em duplicidade (REsp n. 

533.388/RS, rel. Ministro Teori Albino 

Zavascki, Primeira Turma, jugado em 

4/11/2004, DJ 29/11/2004).

No mesmo sentido são os seguintes 

precedentes:

PROCESSUAL CIVIL. EXECU-

ÇÃO. BENS MÓVEIS QUE GUARNE-

CEM A RESIDÊNCIA DOS DEVEDO-

RES. ACÓRDÃO REGIONAL QUE 

OS CONSIDERA IMPENHORÁVEIS 

E NÃO SUPÉRFLUOS, ALÉM DE 

EXPRESSÃO ECONÔMICA ÍNFIMA. 

SÚMULA N. 7-STJ. INCIDÊNCIA.

I. Os aparelhos de televisão, víde-

ocassete e som, utilitários da vida mo-

derna atual, são impenhoráveis quando 

guarnecem a residência dos devedores, 

na exegese que se faz do art. 1º, parágra-

fo 1º, da Lei n. 8.009/90.

II. Duplicidade, no caso, de televi-

sores, o que, entretanto, dado ao ínfi mo 

valor encontrado na avaliação, e o mon-

tante da dívida atual, não recomenda a 

incidência da penhora sobre o segundo 

aparelho, consoante a fundamentação do 

aresto a quo, na apreciação dos fatos da 

causa, que não têm como ser revistos em 

sede especial.

III. Recurso especial não conhecido.

(REsp 584188/DF, Rel. Ministro AL-

DIR PASSARINHO JUNIOR, QUAR-

TA TURMA, julgado em 04/08/2005, 

DJ 05/09/2005, p. 416).

____________________

PROCESSO CIVIL – RECURSO 

ESPECIAL – DIVERGÊNCIA JURIS-

PRUDENCIAL NOTÓRIA – SUFI-

CIENTE A JUNTADA DAS EMENTAS 

DOS ACÓRDÃOS PARADIGMAS – 

MÓVEIS QUE GUARNECEM A RE-

SIDÊNCIA (APARELHO DE SOM, 

TELEVISÃO, FORNO MICROON-

DAS, COMPUTADOR, IMPRESSORA 

E "BAR EM MOGNO COM REVES-

TIMENTO EM VIDRO") – IMPENHO-

RABILIDADE – ART. 1º, PARÁGRA-

FO ÚNICO, DA LEI Nº 8.009/90.

1 – Em se cuidando de divergência 

jurisprudencial notória, manifestamente 

conhecida na Corte, e evidenciada, estre-

me de dúvidas, por meio da exposição 

das ementas dos acórdãos em confronto, 

dispensável a juntada do inteiro teor dos 

precedentes ou da citação do repositório 

ofi cial, autorizado ou credenciado de 

jurisprudência, mormente em sendo a 

matéria exclusivamente de direito e os 

paradigmas oriundos deste Tribunal (cf. 

AgRg REsp 335.331/RS, EDcl REsp 

297.823/SP, AgRgAG 430.237/SP e 

EREsp 222.525/MA).

2 – A impenhorabilidade do bem de 

família compreende os móveis que o 

guarnecem, excluindo-se apenas os veí-

culos de transporte, obras de arte e ador-

nos suntuosos, de acordo com os arts. 1º, 

parágrafo único, e 2º, caput, da Lei nº 

8.009/90. Desta feita, são impenhoráveis 

aparelho de som, televisão, forno micro-

ondas, computador, impressora e "bar 

em mogno com revestimento em vidro", 
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bens que usualmente são encontrados 

em uma residência e que não possuem 

natureza suntuosa.

3 – Precedentes(REsp 402.896/PR, 

225.194/SP,198.370/ MG, 691.729/SC).

4 – Recurso conhecido e provido 

para reconhecer a impenhorabilidade 

dos móveis em comento, que guarnecem 

a residência da recorrente, invertendo-se 

o ônus da sucumbência.

(REsp 589849/RJ, Rel. Ministro 

JORGE SCARTEZZINI, QUARTA 

TURMA, julgado em 28/06/2005, DJ 

22/08/2005, p. 283)

__________________

IMPENHORABILIDADE. LEI Nº 

8.009, DE 29.3.1990. ANTENA PARA-

BÓLICA. APARELHO DE SOM. AR-

CONDICIONADO E VIDEOCASSETE.

– A impenhorabilidade do bem de 

família compreende o que usualmente 

guarnece a moradia do devedor. Aí se 

incluem a antena parabólica e o aparelho 

de som, o mesmo não ocorrendo em re-

lação ao ar-condicionado e ao videocas-

sete. Precedentes.

Recurso especial conhecido e provi-

do parcialmente.

(REsp 402896/PR, Rel. Ministro 

BARROS MONTEIRO, QUARTA 

TURMA, julgado em 04/04/2002, DJ 

26/08/2002, p. 239)

_______________

EXECUÇÃO. PENHORA. APARE-

LHOS DOMÉSTICOS (SOM, FORNO 

E FREEZER). EXCLUSÃO DA PE-

NHORA. LEI 8.009/1990.

RECURSO CONHECIDO E PRO-

VIDO.

(REsp 130390/MG, Rel. Ministro 

RUY ROSADO DE AGUIAR, QUAR-

TA TURMA, julgado em 14/10/1997, 

DJ 24/11/1997, p. 61228)

4. No tocante ao pedido de assis-

tência judiciária gratuita, é de ver que a 

Corte de segunda instância, ao analisar a 

questão afastou-se da dicção do art. 4º da 

Lei 1.060/50, com a redação dada pela 

Lei 7.510/86, que estabelece:

A parte gozará dos benefícios da 

assistência judiciária, mediante simples 

afi rmação, na própria petição inicial, de 

que não está em condições de pagar as 

custas do processo e os honorários de 

advogado, sem prejuízo próprio ou de 

sua família.

Conclui-se que, para a lei, a afi rma-

ção da parte no sentido de que não tem 

condições de arcar com as despesas do 

processo pode ser feita por seu represen-

tante judicial na própria petição inicial, 

não havendo necessidade de declaração 

de próprio punho do hipossufi ciente 

atestando sua condição.

De fato, esta Corte tem se posicionado 

no sentido de que a declaração prestada, 

na forma da lei, fi rma em favor do reque-

rente a presunção iuris tantum de necessi-

dade, que somente será elidida diante da 

prova em contrário, podendo também o 

magistrado, avaliando as alegações feitas 

pela parte interessada, examinar as condi-

ções para o seu deferimento.

Nesse sentido, transcrevo os seguin-

tes precedentes:

PROCESSUAL CIVIL. ASSIS-

TÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA. 

PRESUNÇÃO DE POBREZA. DES-

NECESSIDADE DO REQUERENTE 

COMPROVAR SUA SITUAÇÃO.

1. É desnecessária a comprovação do 

estado de pobreza pelo requerente, a fi m 

de lograr a concessão da assistência ju-

diciária, sendo sufi ciente a sua afi rmação 

de que não está em condições para arcar 

com as custas processuais, presumindo-

se a condição de pobreza, até prova em 

contrário.

2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag 908.647/RS, Rel. 

Ministra LAURITA VAZ, QUINTA 

TURMA, julgado em 18.10.2007, DJ 

12.11.2007 p. 283)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO 

REGIMENTAL. JUSTIÇA GRATUITA 

INDEFERIDA. REEXAME DE PRO-

VAS. SÚMULA 07/STJ. IMPOSSIBI-

LIDADE.

I. É entendimento desta Corte que 

"pelo sistema legal vigente, faz jus a parte 

aos benefícios da assistência judiciária, 

mediante simples afi rmação, na própria 

petição, de que não está em condições de 

pagar as custas do processo e os honorá-

rios de advogado, sem prejuízo próprio 

ou de sua família (Lei n. 1.060/50, art. 4º), 

ressalvado ao juiz, no entanto, indeferir a 

pretensão se tiver fundadas e motivadas 

razões para isso (art. 5º)" (AgRgAg nº 

216.921/RJ, Quarta Turma, Relator o Se-

nhor Ministro Sálvio de Figueiredo Tei-

xeira, DJ de 15/5/2000).

II. "Havendo dúvida da veracidade 

das alegações do benefi ciário, nada impe-

de que o magistrado ordene a comprova-

ção do estado de miserabilidade, a fi m de 

avaliar as condições para o deferimento 

ou não da assistência judiciária." (AgRg 

nos Edcl no AG n. 664.435, Primeira Tur-

ma, Relator o Senhor Ministro Teori Albi-

no Zavascki, DJ de 01/07/2005).

III. Se o Tribunal de origem reco-

nheceu que o agravante não se enqua-

dra na situação de pobreza, a pretensão 

deduzida no recurso especial implica no 

reexame da matéria fática, não podendo 

o mesmo ser admitido, nos termos da 

Súmula n. 07/STJ.

IV. Agravo improvido.

(AgRg no Ag 714.359/SP, Rel. 

Ministro ALDIR PASSARINHO JU-

NIOR, QUARTA TURMA, julgado em 

06.06.2006, DJ 07.08.2006 p. 231)

__________________

Processual civil. Agravo nos embar-

gos de declaração no agravo de instru-

mento. Assistência judiciária gratuita. 

Pedido perante o tribunal. Possibilidade. 

Estado de pobreza. Prova. Desnecessi-

dade. Prejudicialidade afastada.

– É admissível, nas instâncias de 

origem, a formulação do pedido de gra-

tuidade da justiça em qualquer fase do 

processo. Precedentes.

– A concessão dos benefícios da as-

sistência judiciária gratuita não se con-

diciona à prova do estado de pobreza do 

requerente, mas tão-somente à mera afi r-

mação desse estado, sendo irrelevante o 

fato de o pedido haver sido formulado na 

petição inicial ou no curso do processo.

Negado provimento ao agravo.

(AgRg nos EDcl no Ag 728.657/

SP, Rel. Ministra NANCY ANDRI-

GHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 

06.04.2006, DJ 02.05.2006 p. 314)
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_________________

PROCESSUAL CIVIL. ART. 535 

DO CPC. ARGÜIÇÃO GENÉRICA. 

SÚMULA 284/STF. ASSISTÊNCIA 

JUDICIÁRIA GRATUITA. DECLARA-

ÇÃO DE POBREZA. PRESUNÇÃO 

JURIS TANTUM.

1. (...)

2. Para a obtenção do benefício da 

assistência judiciária gratuita é sufi cien-

te a simples afi rmação do interessado de 

que não está em condições de pagar as 

custas do processo e os honorários de 

advogado, sem prejuízo de sua manuten-

ção ou de sua família.

3. A declaração prestada na forma da 

lei fi rma em favor do requerente a pre-

sunção juris tantum de necessidade que 

somente será elidida diante de prova em 

contrário.

4. Recurso especial improvido.

(REsp 379.549/PR, Rel. Minis-

tro CASTRO MEIRA, SEGUNDA 

TURMA, julgado em 18.10.2005, DJ 

07.11.2005 p. 178)

________________

PROCESSO CIVIL – GRATUIDA-

DE DA JUSTIÇA (LEI 1.060/50) – DE-

CLARAÇÃO DE POBREZA – AFIR-

MAÇÃO FEITA NA PETIÇÃO INI-

CIAL OU NO CURSO DO PROCESSO.

1. O pedido de assistência judi-

ciária gratuita previsto no art. 4º da 

Lei 1.060/50, quanto à declaração 

de pobreza, pode ser feito mediante 

simples afi rmação, na própria petição 

inicial ou no curso do processo, não 

dependendo a sua concessão de decla-

ração fi rmada de próprio punho pelo 

hipossufi ciente.

2. Recurso especial provido.

(REsp 901.685/DF, Rel. Minis-

tra ELIANA CALMON, SEGUNDA 

TURMA, julgado em 03/06/2008, DJe 

06/08/2008)

5. Ante o exposto, dou provimento 

ao recurso especial para reconhecer a 

impenhorabilidade do bem constrito e 

conceder ao devedor os benefícios da 

gratuidade da justiça.

Invertidos os ônus sucumbenciais.

É como voto.

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, deu pro-

vimento ao recurso especial, nos termos 

do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Raul Araújo e Ma-

ria Isabel Gallotti votaram com o Sr. Mi-

nistro Relator.

Impedido o Sr. Ministro Antonio 

Carlos Ferreira.

Ausente, justifi cadamente, o Sr. Mi-

nistro João Otávio de Noronha.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 

Luis Felipe Salomão.

PENAL E PROCESSO PENAL

DEMORA EM JULGAMENTO DE 
HABEAS CORPUS PELO SUPERIOR 
TRIBUNAL DE JUSTIÇA CONFIGURA 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL

Supremo Tribunal Federal

Habeas Corpus n. 106.382 ‒ RJ

Órgão julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 01.09.2011

Relator: Ministra Ellen Gracie

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS 
CORPUS. DEMORA NO JULGAMENTO 
PELO STJ. ORDEM CONCEDIDA. 
RECOMENDAÇÃO DO JULGAMENTO. 

1. A demora no julgamento do refe-

rido writ no Superior Tribunal de Justiça 

inviabiliza a prestação jurisdicional em 

prazo razoável, como asseverado no 

art. 5º, inciso LXXVIII, da Constituição 

Federal. Essa realidade tem levado esta 

Corte a recomendar o imediato julga-

mento do writ ao Superior Tribunal de 

Justiça. 

2. Ordem concedida para recomen-

dar ao Superior Tribunal de Justiça de 

que dê absoluta preferência ao julga-

mento do HC 123.304/RJ, que deverá 

ser efetivado em até 10 sessões após a 

comunicação desta decisão. 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros do Su-

premo Tribunal Federal, em Segunda 

Turma, sob a Presidência do Senhor 

Ministro Ayres Britto, na conformida-

de da ata de julgamento e das notas ta-

quigráfi cas, por unanimidade de votos, 

em conceder a ordem, para recomendar 

ao Superior Tribunal de Justiça que dê 

absoluta preferência ao julgamento do 

HC 123.304/RJ, que deverá ser efetiva-

do em até 10 sessões após a comunica-

ção desta decisão, nos termos do voto 

da relatora.

Brasília, 2 de agosto de 2011.

Ministra Ellen Gracie ‒ Relatora

RELATÓRIO
A Senhora Ministra Ellen Gracie 

(Relatora): 1. Trata-se de habeas cor-

pus impetrado contra conduta omissiva 

do Relator do HC 123.304/RJ, Ministro 

Adilson Vieira Macabu (Desembargador 

convocado do TJRJ), do Superior Tribu-

nal de Justiça.

Narra a inicial que o referido writ foi 

distribuído em 11.12.2008, contudo, até 

a presente data, o mérito da impetração 

não foi apreciado pelo Superior Tribu-

nal de Justiça. Requer a impetrante a 

concessão da ordem, para que se deter-

mine o imediato julgamento do habeas 

corpus.

2. Em 1º.12.2010, solicitei infor-

mações ao Relator do HC 123.304/RJ 

acerca das eventuais circunstâncias que 

ensejavam a demora do julgamento da 

mencionada impetração.

 3. Em consulta ao sítio eletrônico do 

Superior Tribunal de Justiça na internet 

(www.stj.jus.br), verifi co que, até a pre-

sente data, não houve julgamento do writ 

em questão.

4. Solicitação da defesa quanto à sua 

intimação para fi ns de realização de sus-

tentação oral.

5. A Procuradoria-Geral da Repúbli-

ca opinou pela concessão da ordem, para 

determinar ao Superior Tribunal de Jus-

tiça que proceda ao imediato julgamento 

do writ.
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É o relatório.

VOTO
A Senhora Ministra Ellen Gracie 

(Relatora): 1. A impetração deste ha-

beas corpus foi motivada por alegada 

conduta omissiva do relator do HC 

123.304/RJ, Ministro Adilson Vieira 

Macabu (Desembargador convocado 

do TJRJ), do Superior Tribunal de Jus-

tiça. 

2. A demora no julgamento do re-

ferido writ, impetrado no Superior 

Tribunal de Justiça em 11.12.2008, in-

viabiliza a prestação jurisdicional em 

prazo razoável, como asseverado no 

art. 5º, inciso LXXVIII, da Constitui-

ção Federal. Essa realidade tem levado 

esta Corte a conceder a ordem de ha-

beas corpus, para recomendar o julga-

mento do writ ao Superior Tribunal de 

Justiça. 

3. Ante o exposto, concedo a pre-

sente ordem de habeas corpus, para 

recomendar ao Superior Tribunal de 

Justiça que dê absoluta preferência ao 

julgamento do HC 123.304/RJ, que 

deverá ser efetivado em até 10 sessões 

após a comunicação desta decisão.

É como voto.

EXTRATO DE ATA
Decisão: Concedida a ordem, para 

recomendar ao Superior Tribunal de 

Justiça que dê absoluta preferência ao 

julgamento do HC 123.304/RJ, que 

deverá ser efetivado em até 10 sessões 

após a comunicação desta decisão, nos 

termos do voto da Relatora. Decisão 

unânime. Ausente, licenciado, o Se-

nhor Ministro Joaquim Barbosa.

2a. Turma, 02.08.2011.

Presidência do Senhor Ministro 

Ayres Britto. Presentes à sessão os Se-

nhores Ministros Celso de Mello, Ellen 

Gracie e Gilmar Mendes. Ausente, li-

cenciado, o Senhor Ministro Joaquim 

Barbosa. Subprocurador-Geral da Re-

pública, Dr. Francisco de Assis Vieira 

Sanseverino.

Karima Batista Kassab – Coorde-

nador

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

É LÍCITA GRAVAÇÃO DE CONVERSA 
TELEFÔNICA DESTINADA A 
COMPROVAÇÃO DE FATOS EM 
JUÍZO, NÃO SE CONFUNDINDO COM 
INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 16400-

26.2009.5.13.0022

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DEJT, 02.09.2011

Relator: Ministro Alberto Luiz Bresciani de 

Fontan Pereira

I ‒ AGRAVO DE INSTRUMENTO. 
PROVIMENTO. INDENIZAÇÃO POR DANO 
MORAL. PRESCRIÇÃO. ‒ACTIO NATA‒. 
GRAVAÇÃO DE CONVERSA TELEFÔNICA 
REALIZADA POR TERCEIRO. MEIO DE 
PROVA DA CIÊNCIA DA LESÃO DO 
DIREITO. LICITUDE DA PROVA. 

Diante de potencial violação do art. 

5º, LV, da Carta Magna, merece proces-

samento o recurso de revista. Agravo de 

instrumento conhecido e provido.

 II – RECURSO DE REVISTA. IN-

DENIZAÇÃO POR DANO MORAL. 

PRESCRIÇÃO. –ACTIO NATA–. 

GRAVAÇÃO DE CONVERSA TELE-

FÔNICA REALIZADA POR TERCEI-

RO. MEIO DE PROVA DA CIÊNCIA 

DA LESÃO DO DIREITO. LICITUDE 

DA PROVA. 1. Pelo princípio da –ac-

tio nata–, o termo inicial da prescrição 

ocorre com a ciência da lesão, momento 

em que nasce para o autor a pretensão 

de reparação do direito violado. 2. A 

gravação de conversa telefônica desti-

nada a comprovação de fatos em juízo, 

desde que ausente causa legal de sigilo 

ou de reserva da conversação, não se 

confunde com interceptação telefôni-

ca, despindo-se de qualquer mácula de 

ilicitude. Precedentes desta Corte e do 

E. STF. Recurso de revista conhecido e 

provido.

Vistos, relatados e discutidos estes 

autos de Recurso de Revista n° TST-

RR-16400-26.2009.5.13.0022, em que 

é Recorrente (...) e Recorridas FIAT 

AUTOMÓVEIS S.A., DICAR DISTRI-

BUIDORA DE VEÍCULOS LTDA., 

AUTOBRAZ COMÉRCIO DE VEÍCU-

LOS LTDA. e DICAL – DISTRIBUI-

DORA DE VEÍCULOS CAJAZEIRAS 

LTDA.

Pelo despacho recorrido, originário 

do Eg. Tribunal Regional do Trabalho 

da 13a. Região, denegou-se seguimen-

to ao recurso de revista interposto (fl s. 

685/686, PE).

Inconformado, o Reclamante inter-

pôs agravo de instrumento, sustentando, 

em resumo, que o recurso merece regu-

lar processamento (fl s. 656/683, PE).

Contraminuta e contrarrazões a fl s. 

770/773 e 775/782, 793/795 e 784/792 

(PE) pelas segunda e terceira Reclama-

das.

Os autos não foram encaminhados 

ao D. Ministério Público do Trabalho 

(RI/TST, art. 83).

É o relatório.

VOTO
I – AGRAVO DE INSTRUMENTO.

ADMISSIBILIDADE.

Presentes os pressupostos objetivos 

e subjetivos de admissibilidade, conheço 

do agravo de instrumento.

MÉRITO.

INDENIZAÇÃO POR DANO MO-

RAL. PRESCRIÇÃO. PROVA ILÍCI-

TA.

O Regional manteve a sentença em 

que indeferida prova considerada ilícita 

e declarada prescrita a pretensão do Au-

tor. Eis o teor do acórdão (fl s. 426/429):

– A matéria discutida nos presentes 

autos diz respeito à prescrição aplicada 

pelo Juízo de primeiro grau, quando se 

trata de ação em que se postula indeni-

zações decorrentes de dano moral e ma-

terial.

O reclamante argumenta, na inicial, 

que prestou serviços para a FIAT AU-

TOMÓVEIS S/A, por quatorze anos, 
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laborando como gerente de assistência 

técnica em suas concessionárias, sendo: 

06 (seis) anos para a Cachoeira Veículos 

– Paulo Afonso-BA; 07 (sete) anos para 

a DICAL VEÍCULOS – Cajazeiras/PB e 

FIDARE VEÍCULOS – Sousa/PB e, por 

último, por 01 (um) ano na AUTOBRAZ 

VEÍCULOS – Natal/RN.

Diz que seu último contrato foi fi rma-

do com a AUTOBRAZ, em 03/01/2003. 

Obteve excelente desempenho e êxito 

nos padrões exigidos pela FIAT, mas foi 

dispensado, sem justa causa, em janei-

ro/2004.

Após a sua dispensa, isso em feve-

reiro/2004, afi rma que procurou vários 

empregos, com promessas de contra-

tação, sendo que, mesmo diante de seu 

currículo, com vasta experiência e boa 

atuação nas empresas em que trabalhou, 

havia sempre uma desculpa para não 

contratá-lo.

A exemplo, cita que foi convidado 

pelo Sr. (...) para trabalhar na DICAL 

VEÍCULOS, em contrato que teria iní-

cio em março/2004. Naquela ocasião, já 

contando com a contratação, procurou o 

Sr. (...) e foi informado da impossibilida-

de de recontratação. O motivo alegado 

foi o ajuste no quadro de empregados da 

empresa.

Diante da recusa da DICAL, entre-

gou currículos em várias empresas, a 

exemplo da Fiori Veículos (J. Pessoa/

PB), Cevena Veículos (Juazeiro do Nor-

te/CE) e Promac (J. Pessoa/PB). Somen-

te em junho/2004 foi contratado para 

trabalhar na PROSERV (J. Pessoa/PB), 

empresa concessionária da Volkswagen, 

tendo sido dispensado sem justa causa 

em março/2005.

Nesse ínterim, alega que o Sr. (...), 

proprietário da Capital Fiat e da Proserv 

(VW), em entrevista, disse-lhe que havia 

vaga na Capital Fiat, concessionária da 

Fiat, mas, não poderia contratá-lo.

Diante da sua qualifi cação profi ssio-

nal, com vasta experiência no mercado 

de automóveis e das difi culdades em 

arranjar emprego, no dia 16/06/2007, 

em encontro casual com o proprietá-

rio da DICAL, o Sr. (...) (que poderia 

ter contratado o reclamante em 2004), 

procurou saber quais as razões do seu 

não aproveitamento nos quadros da 

empresa. Foi informado de que: '...o Sr. 

(...), o Sr. (...) e o Sr. (...), ambos res-

ponsáveis da Fiat Automóveis S/A em 

Recife/PE, teriam vetado a contratação 

em março/2004, alegando que o recla-

mante havia concedido vários serviços 

em garantias, indevidos aos clientes 

que encontravam com seus veículos na 

garantia, e também, ter o reclamante 

concedido serviço de recalls sem auto-

rização da Fiat.'

Diz, ainda, na inicial, que para com-

provar o que foi dito pelo Sr. (...), no 

dia 31/07/2007, pediu a um amigo para 

fazer ligações telefônicas do celular do 

reclamante para o escritório Regional da 

FIAT em Recife/PE, o Responsável pela 

Assistência Técnica da FIAT, AUTO-

BRAZ e DICAL solicitando informa-

ções a seu respeito, obtendo confi rmação 

de que a FIAT havia feito restrições a seu 

nome para laborar em suas concessioná-

rias.

Por causa dos fatos acima relatados, 

o recorrente sentindo-se prejudicado em 

sua honra e imagem, maculando a sua 

vida profi ssional, difi cultando o ingresso 

no mercado de trabalho, causando-lhe 

prejuízos de ordem moral e material, 

postula as respectivas indenizações.

A sentença recorrida, reconhecendo 

que se trata de ação em que se postula 

indenização decorrente de suposto ato 

praticado após a rescisão contratual, ob-

servou, para fi ns da incidência da pres-

crição, o princípio da actio nata, ou seja, 

quando nasceu para o autor o direito de 

ação. Por entender que as datas citadas 

pelo autor não foram provadas, aplicou a 

bienal e extinguiu o processo com reso-

lução de mérito.

A sentença deve ser mantida.

Os fatos relatados pelo autor remon-

tam a 2003/2004. Todavia, o recorrente 

tenta demonstrar que tomou conheci-

mento das reais causas de seu afasta-

mento e não aproveitamento no mercado 

de trabalho, por ato ilícito praticado pe-

las rés, em junho ou julho/2007.

Acontece que não há prova de que 

o reclamante tenha, realmente, tomado 

ciência dos fatos nas datas em que alega. 

A conversa havida entre ele e o Sr. Os-

valdo em 16.06.2007, só foi mencionada 

por Sr. (...), amigo do autor e responsável 

pelas ligações telefônicas posteriormen-

te realizadas, razão pela qual foi ouvido 

em Juízo apenas como declarante.

Quanto às ligações telefônicas ci-

tadas, efetuadas supostamente em 

31/07/2007, também não servem como 

prova. É que foram feitas pelo amigo do 

reclamante, que utilizando nome fi ctí-

cio, se passou por pessoa do escritório 

Regional da Fiat em São Paulo, e, sem 

conhecimento dos seus interlocutores, 

fez indagações sobre a conduta do recla-

mante e gravou as declarações em CD. 

Logo, trata-se de prova que não pode 

ser aceita, uma vez que obtida por meios 

escusos em ofensa ao direito constitucio-

nal da privacidade (CF, art. 5º, X), bem 

como ao sigilo das telecomunicações. 

Provas dessa natureza, não podem ser 

autorizadas pelo poder judiciário, pois 

eivada de vícios que as invalidam.

Sendo assim, tem-se apenas, por 

certo, que os fatos alegados ocorreram 

há mais de três anos, ou seja, ajuizada a 

ação em 26/02/2009, os fatos relatados 

teriam acontecido a partir de março de 

2004, nos termos do pedido inicial (o au-

tor postula danos materiais a partir dessa 

data).

Quanto ao lapso prescricional, en-

tendo que a prescrição aplicável às ações 

em que se postula indenizações por dano 

moral e material (responsabilidade ci-

vil), é aquela prevista no art. 206, § 3º, 

inciso V, do Código Civil, em face da 

sua natureza eminentemente civil. Toda-

via, diante do princípio da aplicação da 

norma mais favorável ao empregado, há 

casos em que aplico a prescrição previs-

ta no artigo 7º, XXIX, da CF/88, destina-

das às verbas trabalhistas, ou seja, para 

os contratos fi ndos, de dois anos conta-

dos a partir da rescisão contratual.

Esclareça-se, por oportuno, que a 

prescrição decenal somente se aplica 

àqueles casos em que a lei não prevê 
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prazo menor, nos exatos termos do arti-

go 205 do Código Civil, logo, incabível 

nessa hipótese.

Dessa forma, no caso dos autos, seja 

pela prescrição assegurada pela Consti-

tuição Federal, seja pela do Código Ci-

vil, a sentença que acolheu a prescrição 

para extinguir o processo com resolução 

de mérito, deve ser mantida.–

E, em sede de embargos de declara-

ção, assim se pronunciou a Corte a quo 

(fl s. 652/655):

–O entendimento da Turma Recursal 

foi no sentido de manter a prescrição de-

clarada pelo Juízo de primeiro grau, seja 

pela aplicação da prescrição bienal (art. 

7º, XXIX, da CF), seja pela prescrição 

do Código Civil, aplicada aos casos em 

que se postula indenização por danos 

moral e material, com base na data do 

término do contrato, já que as ligações 

telefônicas mencionadas pelo recorrente, 

como fatos que modifi cariam o marco 

inicial para contagem da prescrição, não 

foram aceitas por se tratar de prova obti-

da por meio ilícito e, ainda, por ausência 

de outras provas capazes de alterar o cur-

so do prazo prescricional.

O embargante, em Recurso Ordiná-

rio, apresentou argumentos no sentido 

de afastar a prescrição bienal declarada 

pela sentença recorrida, por entender que 

a prescrição cabível às ações que versam 

sobre dano moral e material é a decenal, 

prevista no Código Civil. Caso assim 

não fosse entendido, pediu que fosse 

considerada a data em que tomou ciência 

das atitudes do ex-empregador, ou seja, 

data em que soube dos fatos, constatados 

por meio de ligação telefônica feita por 

um amigo. A decisão embargada anali-

sou a questão de forma clara, explicando 

o seguinte: (...).

Como se pode perceber, o embar-

gante pretende que os fatos por ele nar-

rados sejam aceitos, quando as provas 

não foram consideradas pelo Colegiado. 

Ou seja, a tese adotada no julgado torna 

irrelevante o conhecimento ou não do 

ato ilícito praticado pelo ex-empregador, 

diante da falta de prova de fato que mo-

difi que a contagem da prescrição.

Logo, não houve a omissão aponta-

da, mas sim análise do caso sub judice, 

mantendo-se a prescrição declarada, tor-

nando irrelevante a apreciação de outros 

aspectos da demanda, que ultrapassam a 

prejudicial de mérito. Outrossim, os em-

bargos não servem para reapreciação de 

provas, ainda que haja inconformismo 

das partes com a apreciação e conclusão 

do julgamento.–

Diz o Agravante, em recurso de re-

vista, que o TRT cerceou seu direito de 

defesa e violou os arts. 794 da CLT e 5º, 

X, XII e LV da CF, quando considerou 

ilícita a gravação telefônica efetuada por 

um dos interlocutores sem o conheci-

mento do outro. Assevera que a grava-

ção da conversa telefônica era o único 

meio de prova de que dispunha quanto 

à conduta da Ré. Aduz que a perícia no 

cartão de memória do aparelho celular 

em que efetuada a ligação pode compro-

var a data da ciência inequívoca dos atos 

ilícitos, que pretende seja o marco inicial 

da prescrição. Colaciona arestos.

De acordo com o princípio da actio 

nata, o termo inicial da prescrição ocorre 

com a ciência da lesão, momento em que 

nasce para o autor a pretensão de repara-

ção do direito violado.

Nesse sentido, torna-se crucial inves-

tigar o momento mesmo em que o Autor 

tomou ciência do dano que pretende ver 

reparado, para fi ns de defi nir se resta ou 

não prescrita sua pretensão.

Em contrarrazões, a segunda Recla-

mada noticia a existência da gravação 

e entende que deva ser desconsiderada, 

uma vez que –levado a erro pelo recor-

rente, o preposto conversava com um 

funcionário da Fiat, informando uma 

situação e um problema vivido e de co-

nhecimento de ambas as empresas (Fiat 

e Autobraz), inclusive ao fi nal da con-

versa pede sigilo da informação, provan-

do com isso o trato e a responsabilidade 

que a empresa trata as relações contra-

tuais– (fl . 780). Diz que quem efetuou 

a gravação é terceiro, caracterizando a 

interceptação ilegal, razão porque deve 

ser mantido o indeferimento da prova 

por ilícita.

A terceira Reclamada, por sua vez, 

em contrarrazões sustenta que –indepen-

dentemente de quem seriam os interlo-

cutores das conversas contidas no CD, 

conforme visto, a ilicitude não reside na 

admissão ou não da participação do indi-

víduo na conversa gravada, mas sim no 

meio de obtenção da prova em si, assim, 

mesmo que, como almejado no recurso 

fosse aplicada a pena de confi ssão reque-

rida, o que não é o caso dos autos, esta 

não surtiria qualquer efeito, posto que 

não poderia respaldar uma prova ilícita– 

(fl . 791).

Da leitura do acórdão e das contrar-

razões, depreende-se que o Autor jun-

tou aos autos a gravação clandestina da 

conversa com preposto da segunda Ré, 

com que pretende provar o dano e a data 

da sua ciência inequívoca, na qual fi gu-

rou como interlocutor a testemunha que 

indicara e que se apresentou em Juízo, 

sendo ouvida na condição de declarante.

Assim, incontroverso que a grava-

ção clandestina foi efetuada por um dos 

interlocutores da conversa, sendo inde-

ferida porque considerada ilícita, daí 

decorrendo a ausência de provas quanto 

àquela data e a consequente declaração 

da prescrição da pretensão.

Por ora, portanto, o cerne da contro-

vérsia está na licitude e admissibilidade 

ou não da referida prova em Juízo.

Dispõe o art. 5º, LVI, da Constituição 

Federal: –são inadmissíveis, no proces-

so, as provas obtidas por meios ilícitos–.

O inciso XII do mesmo dispositivo 

estabelece que –é inviolável o sigilo da 

correspondência e das comunicações te-

legráfi cas, de dados e das comunicações 

telefônicas, salvo, no último caso, por 

ordem judicial, nas hipóteses e na forma 

que a lei estabelecer para fi ns de inves-

tigação criminal ou instrução processual 

penal–.

Para fi ns de enquadramento na prote-

ção constitucional, a doutrina estabelece 

nítida distinção entre a interceptação te-

lefônica, realizada por terceiro que não 

participa da conversa, e a gravação clan-

destina, efetuada por um dos interlocuto-

res sem o conhecimento do outro.
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Elias Marques de Medeiros Neto 

(Proibição da prova ilícita no processo 

civil brasileiro, Ed. Fiuza, 2010, p. 89) 

esclarece:

–A interceptação telefônica, ou gram-

po, tem como premissa necessária que 

um terceiro, que está ausente fi sicamente 

do diálogo travado entre os interlocuto-

res, proceda à gravação da conversa.

Essa situação é bem diferente da gra-

vação realizada por um dos interlocuto-

res do próprio diálogo.–

A respeito, Luis J. J. Ribeiro é taxa-

tivo quando assevera que –a gravação 

clandestina de conversa feita por um dos 

interlocutores, quer de comunicação te-

lefônica, quer de comunicação entre pre-

sentes, assim como a interceptação entre 

presentes, não se enquadra na garantia 

do art. 5º, XII, da Lei Maior– (A prova 

ilícita no processo do trabalho, LTR, 

2004, pp. 99/100).

Desse modo, tem-se que o art. 5º, 

XII, da CF apenas protege o sigilo de co-

municações telefônicas, para colocá-las 

a salvo da ciência não autorizada de ter-

ceiro alheio ao diálogo. A gravação feita 

por um dos interlocutores da conversa 

telefônica, mesmo que sem o conheci-

mento do outro, não confi gura intercep-

tação ilícita, nem com ela se confunde, 

sendo aceita sua utilização como meio 

de prova.

No mesmo sentido, vem a jurispru-

dência do excelso STF:

–CONSTITUCIONAL. PROCES-

SO CIVIL AGRAVO REGIMENTAL 

EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. 

AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DA-

NOS MATERIAIS E MORAIS. GRA-

VAÇÃO. CONVERSA TELEFÔNICA 

FEITA POR UM DOS INTERLOCU-

TORES, SEM CONHECIMENTO DO 

OUTRO. INEXISTÊNCIA DE CAU-

SA LEGAL DE SIGILO OU DE RE-

SERVA DE CONVERSAÇÃO. LICI-

TUDE DA PROVA. ART. 5º, XII e LVI, 

DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 1. A 

gravação de conversa telefônica feita 

por um dos interlocutores, sem conhe-

cimento do outro, quando ausente causa 

legal de sigilo ou de reserva da conver-

sação não é considerada prova ilícita. 

Precedentes. 2. Agravo regimental im-

provido– (AI-578858 AgR/RS, Rela-

tora Ministra Ellen Gracie, DJe-162 

28.8.2009)

–PROVA. Criminal. Conversa tele-

fônica. Gravação clandestina, feita por 

um dos interlocutores, sem conhecimen-

to do outro. Juntada da transcrição em 

inquérito policial, onde o interlocutor 

requerente era investigado ou tido por 

suspeito. Admissibilidade. Fonte lícita 

de prova. Inexistência de intercepta-

ção, objeto de vedação constitucional. 

Ausência de causa legal de sigilo ou de 

reserva da conversação. Meio, ademais, 

de prova da alegada inocência de quem 

a gravou. Improvimento ao recurso. Ine-

xistência de ofensa ao art. 5º, incs. X, 

XII e LVI, da CF. Precedentes. Como 

gravação meramente clandestina, que 

se não confunde com interceptação, ob-

jeto de vedação constitucional, é lícita 

a prova consistente no teor de gravação 

de conversa telefônica realizada por um 

dos interlocutores, sem conhecimento do 

outro, se não há causa legal específi ca de 

sigilo nem de reserva da conversação, 

sobretudo quando se predestine a fazer 

prova, em juízo ou inquérito, a favor de 

quem a gravou– (RE- 402.717-8 PR, 

Relator Ministro Cezar Peluso, DJe-030 

13.2.2009).

Convergindo, colho os seguintes 

precedentes do TST:

–RECURSO DE REVISTA – NULI-

DADE – GRAVAÇÃO AMBIENTAL – 

PROVA – LICITUDE. Esta Eg. Corte já 

manifestou seu entendimento acerca da 

licitude de gravação ambiental feita por 

um dos interlocutores. Precedentes. Re-

curso de Revista não conhecido– (RR-

1700-39.2009.5.03.0114, Ac. 8a. Turma, 

Relator Ministro Carlos Alberto Reis de 

Paula, DEJT 25.3.2011).

–RECURSO DE REVISTA. GRA-

VAÇÃO AMBIENTAL. DESCONHE-

CIMENTO DE UM DOS INTERLO-

CUTORES. PROVA LÍCITA. A grava-

ção de conversa feita por um dos inter-

locutores sem o conhecimento do outro 

para fi ns de comprovação de direito não 

possui a mácula da ilicitude. Hipótese em 

que a decisão recorrida alinha-se com a 

jurisprudência do TST e do excelso STF 

que no RE-583937, DJe 18/12/2009, 

reafi rmou a validade desse meio de pro-

va. Recurso de revista não conhecido. 

(...)– (RR-162600-35.2006.5.06.0011, 

Ac. 3a. Turma, Relator Ministro Horá-

cio Raymundo de Senna Pires, DEJT 

18.2.2011).

–RECURSO DE REVISTA. (...) 

JUSTA CAUSA. GRAVAÇÃO DE 

CONVERSA ENTRE AS PARTES. 

PROVA LÍCITA. O entendimento desta 

Corte é de que a gravação de conver-

sa por um dos interlocutores constitui 

prova lícita, não se enquadrando na 

vedação prevista no art. 5º, LVI, da 

Constituição Federal (Precedentes). 

Por sua vez, a conclusão do Tribunal 

Regional pela comprovação da justa 

causa está baseada no conjunto de fatos 

e provas, sendo inviável o reexame em 

recurso de revista, ao teor da Súmula 

nº 126 do TST. Recurso de revista de 

que não se conhece. (...)– (RR-66200-

93.2000.5.09.0654, Ac. 5a. Turma, Re-

latora Ministra Kátia Magalhães Arru-

da, DEJT 27.11.2009).

Nesse contexto, não se pode, ainda 

que sob pretexto de ilicitude, desconsi-

derar tais elementos materiais, sob pena 

de afronta às garantias constitucionais 

do contraditório e da ampla defesa que 

se postam no cerne do devido processo 

legal (art. 5º, LIV e LV, da CF).

Assim, tendo em vista que a grava-

ção trazida aos autos foi realizada pelo 

interlocutor da conversa, a fi m de com-

provar o direito do Reclamante, não há 

que se falar em ilicitude da prova.

Resta analisar o aspecto relativo à 

legitimidade, em face do artifício uti-

lizado para obtenção das gravações em 

questão, as quais, segundo relata o TRT, 

–foram feitas pelo amigo do reclaman-

te, que utilizando nome fi ctício, se pas-

sou por pessoa do escritório Regional 

da Fiat em São Paulo, e, sem conheci-

mento dos seus interlocutores, fez inda-

gações sobre a conduta do reclamante e 

gravou as declarações em CD–.
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A admissão da prova obtida por 

meios ilícitos ou ilegítimos é matéria 

tormentosa, havendo três correntes dou-

trinárias distintas, que defendem a veda-

ção absoluta, a permissividade ampla ou 

a ponderação do Juízo, à luz do princípio 

da proporcionalidade.

Mauro Schiavi (Provas no processo 

do trabalho, LTR, 2010, p. 81), defen-

de a regra da ponderação e ensina que, 

–para essa vertente de interpretação, o 

juiz valorará, no caso concreto, segundo 

critérios axiológicos qual princípio de-

verá ser prestigiado e qual deve ser sa-

crifi cado em prol da justiça da decisão e 

da efetividade do processo–. E arremata 

(p. 82):

–Para aplicação do princípio da pro-

porcionalidade, deve o Juiz do Trabalho 

se valer dos subprincípios que envolvem 

o instituto, quais sejam:

a) necessidade: o sacrifício do direito 

fundamental deve ser necessário;

b) adequação: a medida escolhida 

pelo juiz deve ser adequada à fi nalidade 

do processo;

c) proporcionalidade em sentido es-

trito: realizar juízo de ponderação, so-

pesando os valores envolvidos no caso 

concreto e optar pelo sacrifício de um 

direito fundamental em prol do outro 

que será efetivado. Diante de dois males, 

como diz Barbosa Moreira, deverá o juiz 

escolher o menor.

Acreditamos que a regra da propor-

cionalidade é a melhor para se admitir 

a pertinência da prova obtida por meio 

ilícito no processo, pois nenhuma regra 

processual é absoluta, devendo ser sope-

sada em confronto com outro direito fun-

damental. Além disso, prestigia a justiça 

da decisão no caso concreto, possibili-

tando ao juiz, diante do confl ito de prin-

cípios, escolher, entre dois males, o mal 

menor, ou escolher a melhor justiça.–

No mesmo sentido, preleciona Luis 

Alberto Reichelt (–A prova no direito 

processual civil–, Livraria do Advogado, 

2009, p. 295):

–Sob o manto do postulado da pro-

porcionalidade, o afastamento da norma 

que veicula a proibição de produção de 

provas ilícitas pressupõe uma análise 

situada em três planos. Primeiramente, 

impõe-se examinar a adequação entre 

o meio empregado (prova) e o fi m al-

mejado (busca da verdade, tutela do 

bem jurídico pelo direito material). Em 

segundo lugar, cumpre verifi car a exis-

tência ou não de outros meios alterna-

tivos ao emprego da prova considerada 

ilícita, capazes de garantir o respeito ao 

fi m anteriormente referido, de maneira 

que, ao existirem outras possibilidades 

além de tal expediente probatório, que 

seja empregado o meio que importe em 

menor restrição aos direitos fundamen-

tais – como, por exemplo, o emprego de 

meios de prova lícitos que levem a resul-

tados similares. Por fi m, o exame fi nal 

subsume-se ao da proporcionalidade em 

sentido estrito, no qual se verifi ca se as 

vantagens obtidas mediante o emprego 

da prova ilícita se sobrepõem às desvan-

tagens verifi cadas.–

No caso concreto, inequívoco que 

estão em confronto princípios constitu-

cionais de extrema importância, uma vez 

que se discute nos autos a eventual re-

comendação sigilosa de não contratação 

do Autor entre empresas concessionárias 

da primeira Reclamada, o que pode con-

fi gurar a existência da chamada –lista 

negra– – conduta gravíssima, que atenta 

contra a ordem constitucional, afronta o 

Poder Judiciário e desconsidera a digni-

dade humana.

Tampouco vislumbro meio alternati-

vo que tornasse possível a obtenção da 

prova de existência de tal conduta ilícita, 

sem a adoção de algum expediente da 

mesma natureza dos narrados. Imagine-

se, por exemplo, que resposta seria obti-

da, caso a pessoa que fez o telefonema 

se identifi casse como amiga do Autor ou 

informasse abertamente a realização da 

gravação com intenção de ajuizamento 

de ação trabalhista.

Não se olvide que a própria segun-

da Ré informa que –levado a erro pelo 

recorrente, o preposto conversava com 

um funcionário da Fiat, informando 

uma situação e um problema vivido e 

de conhecimento de ambas as empresas 

(Fiat e Autobraz), inclusive ao fi nal da 

conversa pede sigilo da informação– (fl . 

780, grifei), donde se conclui que a dita 

informação somente seria fornecida às 

empresas potencialmente contratantes e 

não ao próprio Autor ou a um terceiro 

qualquer.

Nessa esteira, ao indeferir a uti-

lização da prova e a sua aferição em 

profundidade, culminando na declara-

ção da prescrição por inexistência de 

comprovação da data da ciência do 

evento danoso, o TRT cerceou a de-

fesa do Autor, em afronta ao princípio 

constitucional insculpido no art. 5º, 

LV, da CF.

Por todo o exposto, dou provimento 

ao agravo de instrumento, para determi-

nar o regular processamento do recurso 

de revista.

II – RECURSO DE REVISTA.

Tempestivo o apelo (fl s. 459 e 461, 

PE), regular a representação (fl . 22, PE) 

e dispensado o preparo (fl . 429, PE), es-

tão preenchidos os pressupostos extrín-

secos de admissibilidade.

1 – INDENIZAÇÃO POR DANO 

MORAL. PRESCRIÇÃO. PROVA ILÍ-

CITA.

1.1 – CONHECIMENTO.

Reporto-me às razões de decidir do 

agravo de instrumento, que destrancou 

o presente apelo, para consignar que o 

recurso merece conhecimento, por vio-

lação do art. 5º, LV, da CF.

1.2 – MÉRITO.

Caracterizada afronta ao art. 5º, LV, 

da CF, dou provimento ao recurso, para, 

afastada a ilicitude da prova, determi-

nar o retorno dos autos à Vara de ori-

gem, a fi m de que prossiga no exame 

dos autos, com a reabertura da instrução 

processual.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Ter-

ceira Turma do Tribunal Superior do 

Trabalho, por unanimidade, conhecer do 

agravo de instrumento e, no mérito, dar-

lhe provimento, para determinar o regu-

lar processamento do recurso de revista. 

Por unanimidade, conhecer do recurso 
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de revista, por violação do art. 5º, LV, 

da CF, e, no mérito, dar-lhe provimento, 

para, afastada a ilicitude da prova, de-

terminar o retorno dos autos à Vara de 

origem, a fi m de que prossiga no exame 

dos autos, com a reabertura da instrução 

processual.

Brasília, 24 de agosto de 2011.

Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira ‒ 

Ministro Relator

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

MUNICÍPIO NÃO ESTÁ OBRIGADO 
A CONTRATAR PROFISSIONAL 
FARMACÊUTICO PARA ATUAR EM 
DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTOS

Tribunal Regional Federal da 1a. Região

Apelação Cível n. 2007.01.99.043953-6/MG

Órgão julgador: 7a. Turma 

Fonte: e-DJF1, 26.08.2011

Relator: Des. Federal Reynaldo Fonseca

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À 
EXECUÇÃO FISCAL. CONSELHO 
REGIONAL DE FARMÁCIA. MUNICÍPIO. 
DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTOS. 
EXIGÊNCIA DE FARMACÊUTICO 
RESPONSÁVEL INJUSTIFICADA. 
TÍTULO DESCONSTITUÍDO. EXECUÇÃO 
EXTINTA.

1. A lei não obriga o dispensário de 

medicamentos, como tal entendido o 

setor de fornecimento de medicamen-

tos industrializados privativo de peque-

nos postos de saúde ou equivalente, nos 

termos da Portaria nº 316, de 26.08.77, 

do Sr. Ministro da Saúde, a ter em seu 

quadro um responsável técnico inscrito 

no Conselho Regional de Farmácia, a ele 

não se aplicando a exigência a que se su-

jeitam as farmácias e drogarias, por for-

ça do disposto no caput do artigo 15 da 

citada lei, bem como no artigo 27 de seu 

Decreto regulamentador, de nº 74.170, 

de 10.06.74.

2. No caso concreto, o apelante 

não comprova a existência de uni-

dade hospitalar ou farmácia munici-

pal. O Município somente possui um 

dispensário de medicamentos, não 

estando obrigado a contratar profi s-

sional farmacêutico para atuar no seu 

estabelecimento.3. Precedentes des-

ta Corte: AR 2003.01.00.001442-5/

RO, Rel. Desembargadora Federal 

Maria Do Carmo Cardoso, Quarta 

Seção,e-DJF1 p.509 de 22/06/2009; 

AC 2000.01.99.103532-6/GO, Rel. 

Desembargador Federal Catão Al-

ves, Sétima Turma,e-DJF1 p.577 de 

15/05/2009; AC 2007.01.99.012600-

8/MG, Rel. Desembargador Federal 

Luciano Tolentino Amaral, Sétima 

Turma,e-DJF1 p.518 de 29/10/2008).

4. Apelação não provida. Sentença 

mantida. 

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos, em 

que são partes as acima indicadas:

Decide a Sétima Turma do Tribunal 

Regional Federal da 1a. Região, por una-

nimidade, negar provimento à apelação, 

nos termos do voto do Relator.

Brasília-DF, 16 de agosto de 2011 (data do 

julgamento).

DESEMBARGADOR FEDERAL REYNALDO 

FONSECA ‒ Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. DESEMBARGA-

DOR FEDERAL REYNALDO FON-

SECA (RELATOR):

Trata-se de apelação interposta pelo 

Conselho Regional de Farmácia do Es-

tado de Minas Gerais em face de sen-

tença que, acolhendo embargos opostos 

à execução, desconstituiu o título exe-

cutivo e julgou extinta a Ação de Exe-

cução Fiscal nº 0335.06.004565-5. (fl s. 

139/140)

A sentença recorrida considerou 

que a “(...) A Lei nº 5.991/1973 não 

obriga o setor de fornecimento de me-

dicamentos já industrializados, priva-

tivo de unidade hospitalar, bem como 

seus equivalentes, classifi cados como 

dispensários de medicamentos, a man-

ter responsável técnico inscrito no res-

pectivo Conselho Regional de Farmá-

cia”. (fl . 138) 

Em suas razões recursais, o Conse-

lho Regional de Farmácia sustenta, em 

síntese, que: “(...) a legislação sanitária 

exige a presença de farmacêutico nas 

farmácias, compreendendo aquelas de 

dispensação e de atendimento privativo 

de unidade hospitalar ou de qualquer 

outra equivalente de assistência médica. 

Ora, não pode prosperar a sentença de 

1º grau, uma vez que julgou proceden-

tes os embargos alegando que o Apela-

do possui na verdade um dispensário de 

medicamentos. Ocorre, no entanto, que 

dispensário é um setor de fornecimento 

de medicamentos localizado dentro de 

pequena unidade hospitalar ou equiva-

lente. O que não é o caso do Apelado, 

pois sua farmácia não está localizada em 

unidade hospitalar, ou mesmo se trata 

de um setor de fornecimento de medi-

camentos. O fato de possuir farmácia 

privativa obriga o Município a manter o 

técnico responsável por todo o período 

de funcionamento. Assim, a autuação 

se deu justamente pela falta de registro 

e a falta do responsável técnico farma-

cêutico (situação que coloca em risco a 

população). Cabe ao Município respeitar 

os dispositivos legais constantes do art. 

24 da Lei 3820/60 e o art. 15, §§ 1º e 

2º da Lei 5991/73 por possuir Farmácia 

hospitalar. (...)”. [fl s. 147/148]

Contrarrazões do Município apre-

sentadas às fl s. 154/166.

É, em síntese, o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. DESEMBARGA-

DOR FEDERAL REYNALDO FON-

SECA (RELATOR):

Dispõe a Lei nº 6.839 de 30/10/80, 

em seu art. 1º:

“Art. 1º – O registro de empresas e 

a anotação dos profi ssionais legalmente 

habilitados, delas encarregados, serão 

obrigatórios nas entidades competentes 

para a fi scalização do exercício das di-

versas profi ssões, em razão da atividade 

básica ou em relação àquela pela qual 

prestem serviços a terceiros.”
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Nesse diapasão, a lei não obriga o 

dispensário de medicamentos, como 

tal entendido o setor de fornecimen-

to de medicamentos industrializados 

privativo de pequenos postos de saúde 

ou equivalente, nos termos da Porta-

ria nº 316, de 26.08.77, do Sr. Minis-

tro da Saúde, a ter em seu quadro um 

responsável técnico inscrito no Conse-

lho Regional de Farmácia, a ele não se 

aplicando a exigência a que se sujeitam 

as farmácias e drogarias, por força do 

disposto no caput do artigo 15 da citada 

lei, bem como no artigo 27 de seu De-

creto regulamentador, de nº 74.170, de 

10.06.74.

No caso concreto, o apelante não 

comprova a existência de unidade hos-

pitalar ou farmácia municipal. O Muni-

cípio somente possui um dispensário de 

medicamentos, não estando obrigado a 

contratar profi ssional farmacêutico para 

atuar no seu estabelecimento.

Sobre o tema, a jurisprudência deste 

Tribunal consolidou a diretriz no sentido 

da desnecessidade de farmacêutico téc-

nico responsável por dispensário de me-

dicamentos, exigência afeta tão-somente 

às farmácias e drogarias, nos termos da 

Lei 5.991/73, art. 15.

Nesse diapasão, confi ram-se os se-

guintes julgados, in verbis:

 “PROCESSUAL CIVIL. ADMI-

NISTRATIVO. CONSELHO REGIO-

NAL DE FARMÁCIA. HOSPITAL. 

DISPENSÁRIO DE MEDICAMEN-

TOS (POSTO DE MEDICAMENTO 

HOSPITALAR). INSCRIÇÃO. DES-

NECESSIDADE. ART. 19 DA LEI 

5.991/1973.

1. O art. 1º da Lei 6.839/1980 dis-

põe que as empresas estão obrigadas a 

inscrever-se nas entidades fi scalizadoras 

do exercício de profi ssões em razão da 

atividade básica exercida ou em relação 

àquela pela qual prestem serviços a ter-

ceiros. 

2. A exigência de responsável técni-

co em posto de medicamentos de hospi-

tal é desprovida de amparo legal, haja 

vista que, conforme preconiza o art. 19 

da Lei 5.991/1973, os postos de medica-

mentos estão dispensados da assistência 

de técnico responsável.

3. A Lei 5.991/1973 prescreve a obri-

gatoriedade de inscrição de farmacêutico 

no Conselho Regional de Farmácia, bem 

como a permanência do profi ssional no 

local, em se tratando de drogaria e far-

mácia tão-somente, não contemplando 

os dispensários de medicamentos loca-

lizados no interior dos hospitais e clíni-

cas. (AC 2007.01.99.010212-9/MA, 8a. 

Turma do TRF da 1a. Região, Relator 

Desembargador Federal Leomar Bar-

ros Amorim de Sousa, DJ 13/07/2007, 

p.158).

4. Ação rescisória improcedente.

(AR 2003.01.00.001442-5/RO, Rel. 

Desembargadora Federal Maria Do 

Carmo Cardoso, Quarta Seção,e-DJF1 

p.509 de 22/06/2009).

“TRIBUTÁRIO – EMBARGOS À 

EXECUÇÃO FISCAL – CONSELHO 

DE FARMÁCIA – PERMANÊNCIA 

DE PROFISSIONAL FARMACÊUTI-

CO – FISCALIZAÇÃO DE DISPEN-

SÁRIOS DE MEDICAMENTOS DE 

HOSPITAIS, CLÍNICAS E CASAS DE 

SAÚDE – INADMISSIBILIDADE.

a) Recurso – Apelação em Embargos 

à Execução Fiscal.

b) Decisão de origem – Procedência 

do pedido.

1 – Sendo a atividade principal da 

Embargante a prestação de serviços 

médico-hospitalares, inadmissível a 

exigência do seu registro no Conselho 

Regional de Farmácia porque, na es-

pécie, a manutenção de dispensário de 

medicamentos é atividade acessória, 

que dá suporte ao seu principal mister, 

tão-somente.

2 – "Os dispensários de medicamen-

tos localizados em clínicas e hospitais 

não se sujeitam à exigência legal da 

presença de farmacêutico para funciona-

mento." (REsp nº 611.921/MG – Relator 

Ministro Francisco Peçanha Martins – 

STJ – Segunda Turma – Unânime – D.J. 

28/3/2006 – pág. 205.) 

3 – Não sendo a Embargante legal-

mente obrigada a manter-se vinculada ao 

Conselho Regional de Farmácia do Esta-

do de Goiás e, conseqüentemente, a con-

tratar e a manter profi ssional farmacêuti-

co em seu dispensário de medicamentos, 

nula, por falta de liquidez e certeza, a 

Certidão de Dívida Ativa decorrente de 

autuação pela ausência da aludida con-

tratação. 

4 – Apelação denegada.

5 – Sentença confi rmada”.

(AC 2000.01.99.103532-6/GO, Rel.     

Desembargador Federal Catão Alves, Sé-

tima Turma,e-DJF1 p.577 de 15/05/2009)

“EXECUÇÃO FISCAL – CON-

SELHO REGIONAL DE FARMÁCIA 

DE MINAS GERAIS: POSTO DE 

SAÚDE LOCALIZADO EM MU-

NICÍPIO – DISPENSÁRIO DE ME-

DICAMENTOS: ART. 24 DA LEI N. 

3.820/60.

1. A Lei 5.991, de 17.12.73, não obri-

ga o dispensário de medicamentos, como 

tal entendido o setor de fornecimento de 

medicamentos industrializados privativo 

de pequenos postos de saúde ou equiva-

lente, nos termos da Portaria nº 316, de 

26.08.77, do Sr. Ministro da Saúde, a ter 

em seu quadro um responsável técnico 

inscrito no Conselho Regional de Farmá-

cia, a ele não se aplicando a exigência a 

que se sujeitam as farmácias e drogarias, 

por força do disposto no caput do arti-

go 15 da citada lei, bem como no artigo 

27 de seu Decreto regulamentador, de nº 

74.170, de 10.06.74. Correta a sentença 

recorrida, pois a apelante não comprova 

a existência de unidade hospitalar ou 

farmácia municipal, ao contrário, atesta 

que no aludido Município apenas pos-

sui estabelecimento que possuía medi-

camentos. O Município somente possui 

um dispensário de medicamentos, não 

estando obrigado a contratar profi ssional 

farmacêutico para atuar no seu estabele-

cimento.

2. Apelação não provida.

3. Peças liberadas pelo Relator, em 

07/10/2008, para publicação do acór-

dão” (grifei)

(AC 2007.01.99.012600-8/MG, Rel. 

Desembargador Federal Luciano To-

lentino Amaral, Sétima Turma,e-DJF1 

p.518 de 29/10/2008).
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No caso em reexame, trata-se de cen-

tral de distribuição de medicamentos, 

conforme esclarece o embargante, ora 

apelado, em sua petição inicial: “setor do 

Município destinada a armazenar medi-

camentos destinados à distribuição à po-

pulação carente. Setor que não atende ao 

público diretamente, limitando-se a libe-

rar os medicamentos pedidos pela popu-

lação, mediante apresentação de receita 

médica. Liberado o medicamento, ele 

é repassado a outro setor do Município 

que procede à entrega ao requisitante.” 

(fl . 13). Nesse diapasão, considerando 

que não se trata de comércio afeto dire-

tamente ao público, mas de dispensário 

de medicamentos municipal, no qual há 

distribuição gratuita de remédios à popu-

lação de baixa renda, não há que se falar 

em contratação de profi ssional farma-

cêutico para atuar no estabelecimento. 

Ademais, o fornecimento de medica-

mentos se dá em virtude de prescrição 

de profi ssional médico, fato que, por si 

só, já dispensaria a presença de técnico 

em farmácia.

Por estas razões, nego provimento 

à apelação, mantendo a sentença recor-

rida.

É o voto.

CERTIDÃO
Certifi co que a(o) egrégia (o) SÉ-

TIMA TURMA, ao apreciar o processo 

em epígrafe , em Sessão realizada nesta 

data, proferiu a seguinte decisão:

A Turma, à unanimidade, negou pro-

vimento à apelação, nos termos do voto 

do Relator.

Participaram do Julgamento os 

Exmos. Srs. JUIZ FEDERAL EDU-

ARDO JOSÉ CORRÊA, convocado 

nos termos do ATO/PRESI/ASMAG 

1146, de 14/07/2011, e DESEMBAR-

GADOR FEDERAL LUCIANO TO-

LENTINO AMARAL. Ausente, por 

motivo de férias, o Exmo. Sr. DE-

SEMBARGADOR FEDERAL CA-

TÃO ALVES.

Brasília, 16 de agosto de 2011.

ANTÔNIO LUIZ CARVALHO NETO ‒ 

Secretário(a)

TRIBUTÁRIO

EM CASO DE PRODUTOS ISENTOS, 
O TRANSPORTADOR NÃO SE 
RESPONSABILIZA PELO PAGAMENTO 
DE MULTA OU DE IMPOSTO DE 
IMPORTAÇÃO

Superior Tribunal de Justiça

Agravo Regimental no Recurso Especial n. 

1.090.518 ‒ RJ

Órgão julgador: 1a. Turma

Fonte: DJe, 24.08.2011

Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL 
NO RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE 
IMPORTAÇÃO. REDUÇÃO. EXTRAVIO 
DE MERCADORIA. RESPONSABILIDADE 
TRIBUTÁRIA DO TRANSPORTADOR. 
AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justiça 

fi rmou compreensão segundo a qual, 

no caso de extravio de mercadoria im-

portada ao abrigo de isenção do tributo, 

o transportador não é responsável pelo 

valor deste.

2. Se na hipótese de isenção o trans-

portador não responde, na importação 

efetivada ao abrigo de redução legal do 

imposto também não responderá, logi-

camente, pelo que exceder ao valor que 

seria devido caso se concretizasse a im-

portação.

3. Agravo regimental não provido.

 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os au-

tos em que são partes as acima indicadas, 

acordam os Ministros da PRIMEIRA 

TURMA do Superior Tribunal de Justiça, 

por unanimidade, negar provimento ao 

agravo regimental, nos termos do voto do 

Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Be-

nedito Gonçalves e Teori Albino Zavascki 

votaram com o Sr. Ministro Relator.

Licenciados os Srs. Ministros Na-

poleão Nunes Maia Filho e Francisco 

Falcão.

Brasília/DF, 18 de agosto de 2011 (Data do 

Julgamento)

MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA ‒ Relator

 

RELATÓRIO
MINISTRO ARNALDO ESTEVES 

LIMA:

Trata-se de agravo regimental in-

terposto pela FAZENDA NACIONAL 

contra decisão de fl s. 330/331e, que ne-

gou seguimento ao recurso especial com 

base no entendimento fi rmado por esta 

Corte no sentido de que, no caso de pro-

dutos isentos, o transportador marítimo 

não se responsabiliza pelo pagamento 

de multa ou de imposto de importação 

quando houver avaria ou extravio de 

mercadoria.

Sustenta a agravante que o caso dos 

autos é diverso do que foi decidido. 

Aduz que se refere à redução tributária, 

e não à isenção, sendo necessária a apre-

ciação do art. 481, § 3°, do Regulamento 

Aduaneiro, visto que a importação foi 

realizada sob o regime de benefício fi s-

cal instituído pelo Decreto-Lei 1.219/72 

e Decreto 77.065/75 – BEFIEX.

É o relatório.

VOTO
MINISTRO ARNALDO ESTEVES 

LIMA (Relator):

A decisão agravada, que merece ser 

mantida por seus próprios fundamentos, 

foi assim concebida (fl s. 330/331e):

Trata-se de recurso especial interpos-

to pela FAZENDA NACIONAL, com 

fundamento no art. 105, III, a, da Cons-

tituição Federal, contra acórdão proferi-

do pelo Tribunal Regional Federal da 2a. 

Região assim ementado (fl . 295e):

PROCESSUAL CIVIL – AGRAVO 

INTERNO EM REMESSA EX-OFFI-

CIO EM AÇÃO CÍVEL – BENEFÍCIO 

FISCAL USUFRUÍDO – REDUÇÃO 

DO IMPOSTO DE IMPORTAÇÃO – 

MERCADORIA EXTRAVIADA.

1. A agravante pretende através do 

agravo interno (fl s. 230/232), a recon-

sideração da decisão (fl s. 224/225), ou 

apreciação pela E. Turma, que negou 

seguimento à remessa, que julgou pro-
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cedente, em parte, o pedido "para conde-

nar a União a devolver o valor cobrado 

a maior, referente ao percentual de 80%, 

da parte autora, relativos aos procedi-

mentos fi scais nos 10845-006365/87-11, 

e, 10845-007822/87-68, acrescido de 

correção monetária, na forma da Súmula 

46, TRF, e juros moratórios de 1% a.m., 

a partir do trânsito em julgado".

2. A decisão atacada incorporou a 

fundamentação da sentença, no sentido 

de que "a parte autora usufrui do bene-

fício fi scal, referente ao Decreto-Lei 

1219/72 (Befi ex), com uma redução 

de oitenta por cento (80%) do Imposto 

de importação. Desta forma, há que ser 

considerada esta redução, no cálculo 

do valor indenizatório, devido à Fazen-

da Nacional, na hipótese do extravio 

de mercadoria importada, sendo ilegal 

qualquer ato administrativo normativo, 

em sentido contrário, que mande despre-

zar a aludida redução".

3. Não se pode falar, apesar de sua 

concisão, que haja ausência de motiva-

ção na deliberação recorrida.

4. O Superior Tribunal de Justiça tem 

jurisprudência fi rme no sentido de que, 

em caso de avaria ou extravio de merca-

doria isenta, não há o que indenizar por 

parte do transportador (...).

5. Agravo interno conhecido e des-

provido.

Nas razões recursais (fl s. 309/313e), 

a recorrente alega violação ao 481, 

§ 3º, do Regulamento Aduaneiro vi-

gente à época, aprovado pelo Decreto 

91.030/85, ao argumento de que, ocor-

rendo avaria ou extravio de mercadoria, 

a redução BEFIEX (benefício fi scal pre-

visto para os importadores) não se aplica 

ao transportador marítimo.

Sem contrarrazões e admitido o re-

curso especial na origem (320/321e), 

vieram-se os autos conclusos.

Decido.

Não prospera a presente irresigna-

ção.

Esta Corte pacifi cou o entendimento 

no sentido de que, no caso de produtos 

isentos, o transportador marítimo não se 

responsabiliza pelo pagamento de mul-

ta ou de imposto de importação. Nesse 

sentido:

TRIBUTÁRIO – IMPORTAÇÃO 

– EXTRAVIO DE MERCADORIA 

– ISENÇÃO DE IMPOSTO – IRRES-

PONSABILIDADE DO TRANSPOR-

TADOR – PRECEDENTES.

1. Jurisprudência fi rmada por esta 

Corte entende que não cabe responsa-

bilizar o transportador pelo pagamento 

de tributo sobre mercadoria avariada ou 

extraviada quando o produto importado 

está isento de imposto de importação.

2. Precedentes do STJ.

Agravo regimental improvido. 

(AgRg no REsp 1.127.607/SP, Rel. 

Min. HUMBERTO MARTINS, DJe 

20/11/09)

Assim, a fi m de que não se opere a 

reforma para pior, mantenho o acórdão 

recorrido, que decidiu que, em caso de 

avaria ou extravio de mercadoria isenta, 

o transportador marítimo faz jus à redu-

ção de 80% do imposto de importação 

constante do Decreto-Lei 1.219/72 (Be-

fi ex).

Ante o exposto, nego seguimento ao 

recurso especial.

Intimem-se.

Consoante se verifi ca na decisão 

agravada, o entendimento pacífi co des-

ta Corte é no sentido de que, no caso 

de extravio de mercadoria importada ao 

abrigo de isenção do tributo, o transpor-

tador não é responsável pelo pagamento 

deste.

Ora, se na hipótese de isenção o 

transportador não responde, na impor-

tação efetivada ao abrigo de redução le-

gal do imposto também não responderá, 

logicamente, pelo que exceder ao valor 

que seria devido caso se concretizasse a 

importação, tal como decidiu, correta-

mente, o Tribunal de origem.

Com efeito, narram os autos que a 

parte agravada propôs ação de rito su-

maríssimo, à asserção de que recolheu 

integralmente o imposto de importação 

e multa relativos à autuação fi scal pelo 

extravio, não obstante a mercadoria im-

portada se encontrasse albergada pelo 

benefício fi scal, de que cuidava o De-

creto-Lei 1.219/72 e Decreto 77.065/76, 

que reduzia o tributo em 80% (oitenta 

por cento).

Nesse contexto, o Tribunal de ori-

gem manteve a sentença proferida pelo 

então Juiz Federal POUL ERICK DYR-

LUND, hoje Desembargador Federal, 

que, com a profi ciência de sempre, jul-

gou procedente, em parte, o pedido "para 

condenar a União a devolver o valor co-

brado a maior, referente ao percentual de 

80%, da parte autora" (fl . 221e).

Nesse contexto, a decisão recorrida 

tão somente manteve, em outras pala-

vras, a redução de 80% do imposto de 

importação no cálculo da idenização 

devida pelo extravio da mercadoria im-

portada. Não se pode exigir do transpor-

tador valor que supere o tributo que seria 

devido caso se realizasse normalmente a 

importação.

Ante o exposto, nego provimento ao 

agravo regimental.

É o voto.

 

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia PRIMEIRA 

TURMA, ao apreciar o processo em 

epígrafe na sessão realizada nesta data, 

proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, negou 

provimento ao agravo regimental, nos 

termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Benedito Gonçal-

ves e Teori Albino Zavascki votaram 

com o Sr. Ministro Relator.

Licenciados os Srs. Ministros Na-

poleão Nunes Maia Filho e Francisco 

Falcão.
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CIVIL E COMERCIAL

A ausência do lugar do 
pagamento não afeta 
a exigibilidade da nota 
promissória

Embargos à execução - Nota promissó-

ria - Ausência do lugar de pagamento - Falta 

que não compromete a exigibilidade do tí-

tulo - Improcedência dos embargos. Dispõe 

expressamente a lei cambial que a nota pro-

missória a que faltar o lugar do pagamento 

não afeta a exigibilidade do título. 

(TJ/MG - Ap. Cível n. 1.0707.10.009494-5/001 - 

Varginha - 10a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Pereira da Silva - Fonte: DJ, 02.08.2011).

Acusação inverídica, em inqué-
rito policial, contra ex-emprega-
do gera dano moral indenizável

Recurso especial. Danos morais. Instau-

ração de inquérito policial devido a acusação 

realizada sem cautelas. Desnecessidade de 

dolo. Ação procedente. Indenização determi-

nada. Divergência   jurisprudencial.  Súmula 

7/STJ. 1.- Provoca dano moral indenizável 

quem, em inquérito policial instaurado devi-

do a fatos imputados à empresa de que sócia 

representante, acusa ex-empregada da práti-

ca de delito que afi nal se mostrou inexistente 

com o arquivamento de inquérito policial 

contra esta instaurado. 2.- Impõe-se o dever 

de indenizar, por acusação, que se provou in-

fundada, desnecessária a prova de dolo, bas-

tando a descautela em acusar por crime não 

cometido. 3.- Indenização de R$ 10.500,00, 

corrigida a partir da data do ajuizamento, 

mantida, por não se confi gurar exorbitante. 

4.- Impossível se torna o confronto entre 

os paradigmas e o Acórdão recorrido, uma 

vez que a comprovação do alegado dissenso 

reclama consideração sobre a situação fáti-

ca própria de cada julgamento, o que não é 

possível de se realizar nesta via especial, por 

força da Súmula 7 desta Corte. 5.- Recurso 

Especial improvido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.230.044/SP - 3a. T. - Ac. 

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

06.09.2011).

Banco que procede protesto de 
duplicata sem causa, recebida 
mediante endosso translativo, 
possui legitimidade passiva 
para ação declaratória de 
nulidade

Agravo regimental. Protesto de duplica-

ta sem causa. Endosso translativo. Legitimi-

dade passiva do banco. Prequestionamento 

de artigos da constituição federal. Recurso 

não conhecido. 1. O banco que procedeu a 

protesto de duplicata sem comprovação de 

entrega e recebimento da mercadoria, re-

cebida mediante endosso translativo, tem 

evidente legitimidade passiva para a ação 

declaratória de nulidade do título. 2.- Refo-

ge à competência do Superior Tribunal de 

Justiça apreciar suposta ofensa a dispositi-

vos constitucionais, ainda que para fi ns de 

prequestionamento, sob pena de invasão da 

competência do Supremo Tribunal Federal. 

3.- Agravo Regimental improvido. 

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 1.201.577/

SP - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Sidnei Beneti - 

Fonte: DJe, 22.08.2011).

Filiação socioafetiva predomina 
sobre o vínculo biológico se 
atende melhor o interesse do 
menor

Processual civil. Civil. Recurso especial. 

Registro civil. Anulação pedida por pai bio-

lógico. Legitimidade ativa. Paternidade so-

cioafetiva. Preponderância. 1. A paternidade 

biológica não tem o condão de vincular, ine-

xoravelmente, a fi liação, apesar de deter peso 

específi co ponderável, ante o liame genético 

para defi nir questões relativa à fi liação. 2. 

Pressupõe, no entanto, para a sua prevalência, 

da concorrência de elementos imateriais que 

efetivamente demonstram a ação volitiva do 

genitor em tomar posse da condição de pai ou 

mãe. 3. A fi liação socioafetiva, por seu turno, 

ainda que despida de ascendência genética, 

constitui uma relação de fato que deve ser 

reconhecida e amparada juridicamente. Isso 

porque a parentalidade que nasce de uma de-

cisão espontânea, frise-se, arrimada em boa-

fé, deve ter guarida no Direito de Família. 4. 

Nas relações familiares, o princípio da boa-fé 

objetiva deve ser observado e visto sob suas 

funções integrativas e limitadoras, traduzidas 

pela fi gura do venire contra factum proprium 

(proibição de comportamento contraditório), 

que exige coerência comportamental daque-

les que buscam a tutela jurisdicional para a 

solução de confl itos no âmbito do Direito de 

Família. 5. Na hipótese, a evidente má-fé da 

genitora e a incúria do recorrido, que cons-

cientemente deixou de agir para tornar pú-

blica sua condição de pai biológico e, quiçá, 

buscar a construção da necessária paternidade 

socioafetiva, toma-lhes o direito de se insurgi-

rem contra os fatos consolidados. 6. A omis-

são do recorrido, que contribuiu decisivamen-

te para a perpetuação do engodo urdido pela 

mãe, atrai o entendimento de que a ninguém 

é dado alegrar a própria torpeza em seu pro-

veito (nemo auditur propriam turpitudinem 

allegans) e faz fenecer a sua legitimidade para 

pleitear o direito de buscar a alteração no re-

gistro de nascimento de sua fi lha biológica. 7. 

Recurso especial provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.087.163/RJ - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe, 

31.08.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos a seguinte 

passagem retirada do voto da relatora: 

“O reconhecimento espontâneo da 

paternidade por parte W.R.J., na verdade, 

duplo reconhecimento: o primeiro, putativo, 

quando achou que seria o pai biológico de 

J.B.R.R., o segundo, socioafetivo, quando 

soube da verdadeira origem biológica 

de sua fi lha, mas ainda assim manteve a 

vontade e desejo de continuar sendo seu pai, 

dão caráter de perenidade a essa relação. 

Para esses dois atores remanesceria o 

interesse e, a consequente, legitimidade para 

discutir a validade do registro. O primeiro, 

porém, praticando atos em sentido contrário 

a essa opção e deixando escoar o tempo 

que dispunha para arguir, judicialmente, a 

nulidade do ato, abdicou de seu direito, em 

razão do amor que nutre pela sua fi lha. Com 

relação a J.B.R.R., esta poderá, se quiser, 

quando atingir a maioridade civil, pedir a 

revisão do assento de seu nascimento.”

Havendo divergência entre os 
genitores mostra-se impossível 
a imposição da guarda 
compartilhada
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Apelação cível. Pedido de guarda com-

partilhada. Ausência dos requisitos. Impos-

sibilidade de imposição aos genitores de tal 

modalidade de guarda ante a discordância 

de uma das partes. A guarda compartilhada 

pressupõe harmonia e consenso entre os ge-

nitores, quanto à criação, educação e guar-

da do fi lho. Se um dos genitores se opõe à 

guarda compartilhada, demonstrando inexis-

tência de consenso para criação e educação 

do fi lho, não há como se impor a ambos a 

guarda compartilhada, por ausência de con-

dição essencial. Guarda deferida à genitora, 

preservado o direito de visitação entre pai e 

fi lho, ampliado neste recurso. Apelação pro-

vida em parte. 

(TJ/RS - Ap. Cível n. 70041773839 - Taquari - 7a. 

Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. André Luiz 

Planella Villarinho - Fonte: DJ, 31.08.2011).

Provedor não é obrigado a ter 
controle prévio de conteúdos 
em site de relacionamentos na 
internet

Civil e consumidor. Internet. Relação de 

consumo. Incidência do CDC. Gratuidade do 

serviço. Indiferença. Provedor de conteúdo. 

Fiscalização prévia do teor das informações 

postadas no site pelos usuários. Desneces-

sidade. Mensagem de conteúdo ofensivo. 

Dano moral. Risco inerente ao negócio. Ine-

xistência. Ciência da existência de conteúdo 

ilícito. Retirada imediata do ar. Dever. Dis-

ponibilização de meios para identifi cação de 

cada usuário. Dever. Registro do número de 

IP. Sufi ciência. 1. A exploração comercial da 

internet sujeita as relações de consumo daí 

advindas à Lei nº 8.078/90. 2. O fato de o 

serviço prestado pelo provedor de serviço de 

internet ser gratuito não desvirtua a relação 

de consumo, pois o termo “mediante remu-

neração”, contido no art. 3º, § 2º, do CDC, 

deve ser interpretado de forma ampla, de 

modo a incluir o ganho indireto do fornece-

dor. 3. A fi scalização prévia, pelo provedor 

de conteúdo, do teor das informações posta-

das na web por cada usuário não é atividade 

intrínseca ao serviço prestado, de modo que 

não se pode reputar defeituoso, nos termos 

do art. 14 do CDC, o site que não examina 

e fi ltra os dados e imagens nele inseridos. 4. 

O dano moral decorrente de mensagens com 

conteúdo ofensivo inseridas no site pelo usu-

ário não constitui risco inerente à atividade 

dos provedores de conteúdo, de modo que 

não se lhes aplica a responsabilidade obje-

tiva prevista no art. 927, parágrafo único, do 

CC/02. 5. Ao ser comunicado de que deter-

minado texto ou imagem possui conteúdo 

ilícito, deve o provedor agir de forma enérgi-

ca, retirando o material do ar imediatamente, 

sob pena de responder solidariamente com 

o autor direto do dano, em virtude da omis-

são praticada. 6. Ao oferecer um serviço por 

meio do qual se possibilita que os usuários 

externem livremente sua opinião, deve o 

provedor de conteúdo ter o cuidado de propi-

ciar meios para que se possa identifi car cada 

um desses usuários, coibindo o anonimato e 

atribuindo a cada manifestação uma autoria 

certa e determinada. Sob a ótica da diligên-

cia média que se espera do provedor, deve 

este adotar as providências que, conforme as 

circunstâncias específi cas de cada caso, esti-

verem ao seu alcance para a individualização 

dos usuários do site, sob pena de responsabi-

lização subjetiva por culpa in omittendo. 7. 

Ainda que não exija os dados pessoais dos 

seus usuários, o provedor de conteúdo que 

registra o número de protocolo (IP) na inter-

net dos computadores utilizados para o ca-

dastramento de cada conta mantém um meio 

razoavelmente efi ciente de rastreamento dos 

seus usuários, medida de segurança que cor-

responde à diligência média esperada dessa 

modalidade de provedor de serviço de inter-

net. 8. Recurso especial provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.186.616/MG - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe, 

31.08.2011).

Seguradora deve indenizar 
cliente que preencheu 
o questionário de risco 
incorretamente

Direito civil e processual civil. Cercea-

mento de defesa. Não ocorrência. Contrato 

de seguro. Questionário de risco. Declara-

ções inexatas ou omissas feitas pelo segura-

do. Negativa de cobertura securitária. Des-

cabimento. Inexistência, no caso concreto, 

de agravamento do risco e de má-fé do se-

gurado. Incidência da Súmula 7. Existência 

de cláusula limitativa com duplo sentido. 

Aplicação da Súmula 5. 1. Vigora, no direi-

to processual pátrio, o sistema de persuasão 

racional, adotado pelo Código de Processo 

Civil nos arts. 130 e 131, não cabendo com-

pelir o magistrado a acolher com primazia 

determinada prova, em detrimento de outras 

pretendidas pelas partes, se pela análise das 

provas em comunhão estiver convencido da 

verdade dos fatos. 2. As declarações ine-

xatas ou omissões no questionário de risco 

em contrato de seguro de veículo automotor 

não autorizam, automaticamente, a perda da 

indenização securitária. É preciso que tais 

inexatidões ou omissões tenham acarreta-

do concretamente o agravamento do risco 

contratado e decorram de ato intencional do 

segurado. Interpretação sistemática dos arts. 

766, 768 e 769 do CC/02. 3. "No contrato 

de seguro, o juiz deve proceder com equilí-

brio, atentando às circunstâncias reais, e não 

a probabilidades infundadas, quanto à agra-

vação dos riscos" (Enunciado n. 374 da IV 

Jornada de Direito Civil do STJ). 4. No caso 

concreto, a circunstância de a segurada não 

possuir carteira de habilitação ou de ter idade 

avançada - ao contrário do seu neto, o ver-

dadeiro condutor - não poderia mesmo, por 

si, justifi car a negativa da seguradora. É sa-

bido, por exemplo, que o valor do prêmio de 

seguro de veículo automotor é mais elevado 

na primeira faixa etária (18 a 24 anos), mas 

volta a crescer para contratantes de idade 

avançada. Por outro lado, o roubo do veículo 

segurado - que, no caso, ocorreu com o neto 

da segurada no interior do automóvel - não 

guarda relação lógica com o fato de o condu-

tor ter ou não carteira de habilitação. Ou seja, 

não ter carteira de habilitação ordinariamen-

te não agrava o risco de roubo de veículo. 

Ademais, no caso de roubo, a experiência 

demonstra que, ao invés de reduzi-lo, a idade 

avançada do condutor pode até agravar o ris-

co de sinistro - o que ocorreria se a condutora 

fosse a segurada, de mais de 70 anos de idade 

-, porque haveria, em tese, uma vítima mais 

frágil a investidas criminosas. 5. Não tendo 

o acórdão recorrido reconhecido agravamen-

to do risco com o preenchimento inexato do 

formulário, tampouco que tenha sido em ra-

zão de má-fé da contratante, incide a Súmula 

7. 6. Soma-se a isso o fato de ter o acórdão 

recorrido entendido que eventual equívoco 
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no preenchimento do questionário de risco 

ter decorrido também de dubiedade da cláu-

sula limitativa. Assim, aplica-se a milenar 

regra de direito romano interpretatio contra 

stipulatorem, acolhida expressamente no 

art. 423 do Código Civil de 2002: "Quando 

houver no contrato de adesão cláusulas am-

bíguas ou contraditórias, dever-se-á adotar a 

interpretação mais favorável ao aderente". 7. 

Recurso especial não provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.210.205/RS - 4a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomão - Fonte: 

DJe, 15.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 

lição extraída do voto do relator: “Quanto 

ao mais, é importante ressaltar que, pelo 

contrato de seguro, o segurado transfere ao 

segurador o risco preestabelecido mediante 

o pagamento do prêmio, nascendo para 

o primeiro um direito à indenização 

securitária sujeito à condição, qual seja, 

a ocorrência do fato aleatório chamado 

sinistro. Assim, por ser a extensão do risco 

segurado o próprio objeto do contrato de 

seguro, deve haver a máxima clareza na 

pactuação, seja por parte do segurado - 

no que concerne às suas características 

pessoais -, seja por parte da seguradora - 

no que concerne aos direitos dos segurados 

e, sobretudo, às cláusulas restritivas. 

Vale dizer, no momento da contratação, 

o segurador deve saber de antemão qual 

o risco que está assumindo e o segurado 

quais os seus direitos caso ocorra o 

sinistro.”

IMOBILIÁRIO

A responsabilidade do 
arrematante engloba também 
as cotas condominiais vencidas

Apelação cível. Condomínio. Cobran-

ça. Cotas condominiais. Nos termos do art. 

1.345, do Código Civil, as despesas con-

dominiais consistem em obrigação propter 

rem, ou seja, estão atreladas ao imóvel inde-

pendentemente de quem seja o proprietário. 

No caso, a responsabilidade do arrematante 

engloba também as cotas condominiais ven-

cidas. Possível a incidência da multa fi xada 

na convenção, devendo esta ser reduzida 

para 2% após a entrada em vigor do atual 

Código Civil, sendo os juros contados a par-

tir do vencimento de cada cota. Precedentes 

da Corte. Manutenção da sentença que se 

impõe. Negaram provimento ao recurso. 

Unânime. 

(TJ/RS - Ap. Cível n. 70043480805 - Novo 

Hamburgo - 20a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 

Desa. Walda Maria Melo Pierro - Fonte: DJ, 

08.09.2011).

Cobrança de dívidas 
condominiais prescreve em 
cinco anos

Civil e processual civil. Ação de cobran-

ça. Cotas condominiais. Embargos de decla-

ração. Omissão, contradição ou obscuridade. 

Não ocorrência. Prescrição da pretensão de 

cobrança de quotas condominiais. Incidên-

cia do 206, § 5º, I do CC/02. 1. Ausentes 

os vícios do art. 535 do CPC, rejeitam-se 

os embargos de declaração. 2. Na vigência 

do CC/16, o crédito condominial prescrevia 

em vinte anos, nos termos do seu art. 177. 

3. Com a entrada em vigor do novo Código 

Civil, o prazo prescricional aplicável à pre-

tensão de cobrança das quotas condominiais 

passou a ser de cinco anos, nos termos do art. 

206, § 5º, I, do CC/02, observada a regra de 

transição do art. 2.028 do CC/02. 4. Recurso 

especial parcialmente provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.139.030/RJ - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe, 

31.08.2011).

É cabível ação de reintegração 
de posse para que o possuidor 
recupere a posse de que foi 
privado por ato de esbulho do 
ex-inquilino

Civil. Direito das coisas. Dissídio ju-

risprudencial. Cotejo analítico e similitude 

fática. Ausência. Reexame de fatos. Interpre-

tação de cláusulas contratuais. Inadmissibi-

lidade. Contrato de locação. Esbulho. Ação 

cabível para a restituição da coisa. 1. O dis-

sídio jurisprudencial deve ser comprovado 

mediante o cotejo analítico entre acórdãos 

que versem sobre situações fáticas idênticas. 

2. O reexame de fatos e a interpretação de 

cláusulas contratuais em recurso especial são 

inadmissíveis. 3. A ação de reintegração de 

posse é a ação cabível para que o possuidor 

- dissolvido o vínculo locatício e restituído o 

imóvel locado - recupere a posse de que foi 

privado por ato de esbulho do ex-inquilino. 

4. Recurso especial parcialmente conhecido 

e, nessa parte, não provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.185.541/SP - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe, 

12.08.2011).

É válida estipulação em 
convenção de condomínio 
quanto ao uso exclusivo de 
vagas de estacionamento, 
ainda que localizadas em área 
de uso comum

Apelação cível. Condomínio. Área 

de uso comum. Vagas de estacionamento. 

Possibilidade excepcional. Autorização por 

convenção. Boa-fé. Supressio. Taxa condo-

minial. Fração ideal. Descabida a repetição. 

1. É válida a convenção estipulando o uso 

exclusivo de vagas de estacionamento, ainda 

que localizadas em área de uso comum, uma 

vez que aprovada de forma unânime. 2. O re-

gistro da convenção de condomínio somente 

importa para efeitos de dar publicidade ao 

documento, tornando-o efi caz perante tercei-

ros, o que não é o caso de um dos autores. 

3. As vagas de estacionamento, no caso em 

tela, não são escrituradas, de modo que o 

adquirente deveria acautelar-se das informa-

ções sobre o imóvel que estava comprando. 

Assim, não é razoável que a pretensão do 

autor implique alteração na realidade dos 

demais condôminos que há muito têm con-

solidado o seu direito de uso das vagas de 

estacionamento. 4. O fato de serem insepa-

ráveis a propriedade exclusiva e o direito às 

partes comuns, conforme dispõe o art. 1.339, 

CC, não inviabiliza a destinação de uso ex-

clusivo, uma vez que a própria lei relativiza 

a inseparabilidade suscitada (art. 1.339, § 2º, 

CC). 5. A taxa condominial é calculada com 

base na fração ideal pertencente a cada con-

dômino. Desse modo, justifi ca-se a igualda-

de de valores pagos em relação aos demais 

condôminos. 6. Os investimentos realizados 

na garagem foram promovidos com recursos 

do fundo de reserva do condomínio, inexis-
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tindo chamada extra para tanto. Logo, houve 

somente a cobrança das taxas condominiais 

regularmente devidas. Apelo improvido. 

(TJ/RS - Ap. Cível n. 70030879373 - Porto Alegre 

- 19a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Eugênio 

Facchini Neto - Fonte: DJ, 06.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Art. 1.339/

CC: “Art. 1.339. Os direitos de cada 

condômino às partes comuns são 

inseparáveis de sua propriedade 

exclusiva; são também inseparáveis 

das frações ideais correspondentes as 

unidades imobiliárias, com as suas 

partes acessórias. § 1º Nos casos deste 

artigo é proibido alienar ou gravar os 

bens em separado. § 2º É permitido ao 

condômino alienar parte acessória de sua 

unidade imobiliária a outro condômino, 

só podendo fazê-lo a terceiro se essa 

faculdade constar do ato constitutivo do 

condomínio, e se a ela não se opuser a 

respectiva assembléia geral.”

Em rescisão de promessa de 
compra e venda, consumidor 
não precisa esperar pelo 
término completo das obras 
para reaver seu dinheiro

Agravo regimental no recurso especial. 

Financiamento. Imóvel. Obra. Promessa 

de compra e venda. Rescisão. Devolução 

das parcelas pagas. Súmula 83/STJ. 1. "Há 

enriquecimento ilícito da incorporadora na 

aplicação de cláusula que obriga o consu-

midor a esperar pelo término completo das 

obras para reaver seu dinheiro, pois aquela 

poderá revender imediatamente o imóvel 

sem assegurar, ao mesmo tempo, a fruição 

pelo consumidor do dinheiro ali investido." 

(REsp 633.793/SC, Rel. Ministra NANCY 

ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julga-

do em 07/06/2005, DJ 27/06/2005, p. 378). 

2. Não se conhece do recurso especial pela 

divergência quando a orientação desta Casa 

se fi rmou no mesmo sentido do acórdão 

recorrido. Incidência da Súmula 83/STJ. 

3. Agravo regimental a que se nega provi-

mento. 

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 863.639/

SC - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Luis Felipe 

Salomão - Fonte: DJe, 15.08.2011).

Esposa não se quali# ca como 
terceira em execução de 
despesas condominiais contra o 
marido

Embargos de terceiro. Mulher. Despesas 

de condomínio. Penhora. Bem de família. 

1 - Em se tratando de despesas condomi-

niais oriundas do próprio imóvel, afasta-se 

a impenhorabilidade do bem de família (L. 

8.009/90, art. 3º, IV). 2 - A mulher não se 

qualifi ca como terceira em execução de des-

pesas condominiais contra o marido. Não 

pode se valer dos embargos de terceiro para 

afastar constrição que recaia sobre o imóvel 

do casal, e que deu origem a dívida.  3 - Ape-

lação não provida. 

(TJ/DF - Ap. Cível n. 20110710019464 - 6a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Des. Jair Soares - Fonte: DJ, 

08.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim o relator 

discorreu em seu voto: “Legitimado, 

portanto, para os embargos de terceiro é 

aquele que, não sendo parte no processo, 

tem seus bens atingidos por ato judicial. 

A apelante não é terceiro, pois devedora e 

proprietária do imóvel penhorado (f. 72). 

Se o condômino não paga as despesas e é 

condenado a pagá-las, na execução que 

se segue, caso não seja possível a penhora 

de outros bens dele, seja porque não 

oferece seja porque não existem, a solução 

é a penhora do próprio imóvel que deu 

origem as despesas. (...) O que pretende 

a apelante, na verdade, é afastar penhora 

que recaiu sobre imóvel que lhe pertence. 

Não é terceira. Não pode, pois, se valer dos 

embargos de terceiro.”

Há ilegitimidade passiva dos 
sócios em ação de cobrança 
de aluguéis decorrente de 
contrato de locação celebrado 
com pessoa jurídica

Ação de cobrança de aluguéis   Proce-

dência   Locação celebrada com a pessoa 

jurídica   Ilegitimidade passiva dos sócios   

Verifi cação - Desconsideração da personali-

dade jurídica   Cabimento apenas nos casos 

específi cos de desvio de fi nalidade ou confu-

são patrimonial   Inteligência do artigo 50 do 

Código Civil. 1. Nos termos do artigo 50 do 

Código Civil, "em caso de abuso da perso-

nalidade jurídica, caracterizado pelo desvio 

de fi nalidade, ou pela confusão patrimonial, 

pode o juiz decidir, a requerimento da parte, 

ou do Ministério Público quando lhe couber 

intervir no processo, que os efeitos de certas 

e determinadas relações de obrigações sejam 

estendidos aos bens particulares dos admi-

nistradores ou sócios da pessoa jurídica". 2. 

No caso dos autos não restaram demonstra-

das a ocorrência de confusão patrimonial ou 

desvio de fi nalidade que pudesse ensejar a 

responsabilização dos sócios. 3. Recurso co-

nhecido e provido. 

(TJ/PR - Ap. Cível n. 776061-2 - Londrina - 11a. 

Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Ruy Muggiati - 

Fonte: DJ, 12.09.2011).

PROCESSO CIVIL

A denunciação da lide, 
embasada no art. 70, III, do 
CPC, pressupõe a previsão do 
dever de indenizar em lei ou 
contrato

Processo civil. Agravo de instrumen-

to. Decisão monocrática. Art. 557. Agravo 

legal. Denunciação da lide. Art. 70, III, do 

CPC. Hipótese não confi gurada. Fundamen-

to novo. Inadmissibilidade. 1. A denunciação 

da lide embasada no art. 70, III, do CPC, 

pressupõe a previsão do dever de indenizar 

na lei ou no contrato, não bastando a simples 

possibilidade de direito de regresso para o 

denunciante. 2. Não havendo base legal ou 

contratual que estabeleça vínculo obriga-

cional entre o denunciante e o denunciado, 

não se admite a denunciação da lide com 

fundamento no art. 70, III, do CPC. 3. Na 

presente hipótese, inexiste obrigação contra-

tual e tampouco legal do denunciado Insti-

tuto Nacional do Seguro Social - INSS em 

garantir prejuízo do denunciante na hipótese 

de este sucumbir na ação proposta pelo agra-

vado. 4. Ademais, a ausência de informação 

do INSS a respeito de anterior concessão de 

benefício constituiu fundamento novo, cuja 

introdução no feito originário é vedada pela 

jurisprudência assente do C. STJ. 5. Agravo 

legal improvido. 
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(TRF - 3a. Reg. - Ag. de Instrumento n. 

2010.03.00.036549-2/SP - 1a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Juíza Federal Silvia Rocha  - conv. - Fonte: 

DJF3, 09.09.2011).

A regularidade da 
representação processual deve 
ser comprovada no ato da 
interposição do recurso

Processual civil. Regularidade formal. 

Ausência da procuração outorgada ao ad-

vogado que outorgou poderes à advogada 

subscritora do agravo interno. Recurso ine-

xistente. Súmula 115 do STJ. Impossibili-

dade de regularização posterior. 1.- Na linha 

da jurisprudência desta Corte, a regularidade 

da representação processual deve ser com-

provada no ato da interposição do recurso, 

considerando-se inexistente a irresignação 

apresentada por advogado sem procuração 

(Súmula 115/STJ). 2.- Em casos como o 

presente, descabe a aplicação do artigo 13 do 

Código de Processo Civil. Precedentes. 3.- 

Agravo Regimental não conhecido. 

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

1.368.397/PE - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Sidnei Beneti - Fonte: DJe, 06.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Eis o teor da referida 

Súmula 115/STJ: “Na instância especial é 

inexistente recurso interposto por advogado 

sem procuração nos autos.”

Credor de dívida com banco 
não é obrigado a aceitar o 
pagamento em títulos da dívida 
pública, de menor liquidez, em 
detrimento de dinheiro

Processual civil. Recurso especial. Exe-

cução por título judicial. Nomeação de Notas 

do Tesouro Nacional. Baixa liquidez. Recusa 

do exequente. Possibilidade. Moldura fática 

a apontar que o executado dispõe de nume-

rário sufi ciente. Inconveniência da medida, 

por acarretar, sem razoabilidade, maior dis-

pêndio de tempo e de atos processuais. 1. 

Conforme remansosa jurisprudência desta 

Corte, é legítima a recusa à penhora de título 

de baixa liquidez, de difícil alienação. 2. Em 

execução por quantia certa de valor que não 

se mostra exorbitante para a instituição fi -

nanceira, é de rigor que a penhora, em obser-

vância à gradação legal, recaia sobre dinhei-

ro, respeitadas apenas as reservas bancárias 

mantidas pelo Banco Central. 3. A moldura 

fática apurada pela Corte local aponta que 

a executada dispõe de numerário sufi ciente 

à garantia do Juízo, por isso a penhora das 

"Notas do Tesouro Nacional" mostra-se 

inconveniente, visto que acarretará maior 

dispêndio de tempo e de atos processuais 

para o Judiciário, afrontando, por não haver 

razoabilidade na adoção da medida, os prin-

cípios da efetividade, economia e celeridade 

processual. 4. Recurso especial não provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 918.677/RS - 4a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomão - Fonte: 

DJe, 13.09.2011).

Declaração de imposto de 
renda não é su& ciente para 
concessão do benefício da 
gratuidade da justiça

Agravo de instrumento. Ação ordinária. 

Justiça gratuita. Inexistência de elementos 

que autorizem a concessão do benefício. Au-

sente a prova da necessidade, o indeferimen-

to do benefício da gratuidade da justiça é me-

dida que se impõe. Na espécie, ausente nos 

autos prova escorreita da necessidade dos 

autores, empresários individuais, que perce-

bem rendimentos variáveis. A declaração de 

imposto de renda nem sempre refl ete os reais 

rendimentos do contribuinte, motivo pelo 

qual inexiste elemento seguro de convicção 

acerca de seus efetivos ganhos, o que ense-

ja dúvida sobre a alegada falta de recursos. 

Mantida a decisão que indeferiu o pedido de 

justiça gratuita ao agravante. Negado segui-

mento ao recurso, por decisão monocrática. 

(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70044842581 - Novo 

Hamburgo - 18a. Câm. Cív. - Dec. monocrática 

- Rel.: Des. Nelson José Gonzaga - Fonte: DJ, 

15.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 

trecho da fundamentação exarada pelo 

relator: “Posto isto, tenho que para a 

concessão do aludido benefício, necessária 

a demonstração de necessidade, cabendo 

ao juiz, caso a caso, valorar a precisão da 

ajuda.   Vale mencionar que o deferimento 

desse benefício é suportado por toda a 

sociedade e que, atualmente, é requerido de 

forma indiscriminada, onde, muitas vezes, 

é postulado por quem não é carecedor. 

O que se quer é conceder o benefício 

àqueles que realmente necessitam sob 

pena de tornar regra a exceção. No caso 

dos autos, depreendo que os agravantes 

não se desincumbiram de comprovar a 

necessidade de serem amparados pelo 

beneplácito.”

É descabida, em sede de 
impugnação ao cumprimento 
da sentença, a alteração do 
valor patrimonial da ação

Agravo regimental no agravo de ins-

trumento. Brasil telecom. Cumprimento de 

sentença. Valor patrimonial da ação. Critério 

defi nido no processo de conhecimento. Revi-

são em sede de impugnação ao cumprimento 

de sentença. Descabimento. Coisa julgada. 

Mudança jurisprudencial. Alteração do título 

executivo. Descabimento. Recuso infunda-

do. Imposição de multa. 1. Nos termos da 

jurisprudência pacífi ca do Superior Tribunal 

de Justiça, não se revela possível alterar o 

critério fi xado na sentença de conhecimento, 

com trânsito em julgado, para o cálculo do 

valor patrimonial da ação, sob pena de ofen-

sa ao instituto da coisa julgada. 2. Aplica-se 

a multa prevista no art. 557, § 2º, do Códi-

go de Processo Civil, na hipótese de agravo 

regimental manifestamente inadmissível ou 

infundado, fi cando condicionada a interposi-

ção de qualquer outro recuso ao depósito do 

respectivo valor. 3. Agravo regimental não 

provido, com aplicação de multa. 

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

1.404.961/RS - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Luis 

Felipe Salomão - Fonte: DJe, 06.09.2011).

É inexistente o recurso quando 
não há identidade entre a 
assinatura digital e o nome do 
advogado indicado na petição

Embargos de declaração nos embargos 

de declaração. Recurso especial. Petição 

digital. Falta de identidade entre o nome 

do advogado indicado na peça recursal e a 

assinatura eletrônica. Recurso inexisten-

te. 1. Inexiste recurso na hipótese em que 

não há identidade entre a assinatura digital 

constante do documento enviado eletronica-
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mente e o nome do advogado indicado como 

autor da petição (arts. 1º, § 2º, III, da Lei n. 

11.419/2006 e 18, § 1º, c/c o 21, I, da Reso-

lução STJ n. 1 de 10.2.2010). 2. Embargos de 

declaração não conhecidos. 

(STJ - Embs. de Declaração nos Embs. de 

Declaração no Rec. Especial n. 1.128.778/BA - 4a. T. 

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

Fonte: DJe, 09.08.2011).

Juiz pode indeferir as provas 
reputadas impertinentes e 
conhecer diretamente do 
pedido, proferindo a sentença

Direito processual civil. Petição. Re-

cebimento como agravo retido. Impossi-

bilidade. Pedido de nova perícia. Sentença 

ultra petita. Inocorrência. I - A petição que 

não preenche os requisitos dos artigos 522 e 

523 do Código de Processo Civil não pode 

ser recebida como agravo retido. II - O juiz 

é o destinatário da prova (art. 131 do CPC), 

motivo pelo qual pode indeferir a realização 

de outras provas quando constatar que os ele-

mentos constantes dos autos são sufi cientes 

à formação de sua convicção, caso em que 

poderá indeferir as provas reputadas imper-

tinentes e conhecer diretamente do pedido e 

proferir sentença (art. 330, I, CPC). III - Se 

houve pedido na petição inicial de que as 

planilhas apresentadas fossem consideradas 

apenas como parâmetro, sendo ressalvado o 

valor apurado em perícia, não se revela ultra 

petita a sentença que adota os cálculos apre-

sentados pelo perito. IV - Negou-se provi-

mento ao recurso. 

(TJ/DF - Ap. Cível n. 20040110194598 - 6a. T. - Ac. 

por maioria - Rel. p/ acórdão: Des. José Divino de 

Oliveira - Fonte: DJ, 01.09.2011).

PENAL E PROCESSO PENAL

Decisão condenatória 
transitada em julgado não 
impossibilita a concessão de 
habeas corpus

Habeas corpus. Penal. Decisão transita-

da em julgado. Possibilidade de impetração 

de habeas corpus. Precedentes. Crime de 

furto qualifi cado. Artigo 155, § 4º, inciso IV, 

do Código (Penal. Aplicação do privilégio 

(ibidem § 2º) ao furto qualifi cado. Possibi-

lidade. Precedentes. Ordem concedida. 1. A 

jurisprudência desta Suprema Corte conso-

lidou-se no sentido de que “a coisa julgada 

estabelecida no processo condenatório não é 

empecilho, por si só, à concessão de habeas 

corpus por órgão jurisdicional de gradação 

superior, de modo a desconstituir a decisão 

coberta pela preclusão máxima” (RHC nº 

82.045/SP, Primeira Turma, Relator o Minis-

tro Sepúlveda Pertence, DJ de 25/10/02). 2. 

Não há vedação legal ao reconhecimento do 

furto como sendo concomitantemente quali-

fi cado (art. 155, § 4º) e privilegiado (art. 155, 

§ 2º). 3. Ordem concedida. 

(STF - Habeas Corpus n. 101.256 /RS - 1a. T. - Ac. 

por maioria - Rel.: Min. Dias Toff oli - Fonte: DJe, 

14.09.2011).

Faz-se necessária perícia para 
se constatar nocividade de 
suposta mercadoria imprópria 
para consumo

Habeas corpus. Processual penal. Cri-

me contra as relações de consumo. Art. 7º, 

inciso IX, da Lei n. 8.137/90. Indiciamen-

to formal após o recebimento da denúncia. 

Constrangimento ilegal confi gurado. Mer-

cadoria imprópria para consumo. Perícia. 

Necessidade para constatação da nocivida-

de do produto apreendido. Ordem concedi-

da. 1. É consolidada a jurisprudência desta 

Corte no sentido de que constitui constran-

gimento ilegal o indiciamento formal do 

acusado após recebida a inicial acusatória. 

2. Para caracterizar o elemento objetivo do 

crime previsto no art. 7º, inciso IX, da Lei nº 

8.137/90, referente a mercadoria "em con-

dições impróprias ao consumo", faz-se in-

dispensável a demonstração inequívoca da 

potencialidade lesiva ao consumidor fi nal. 

3. No caso, evidenciam os autos, mormente 

a sentença condenatória e o acórdão que a 

confi rmou, que não houve a realização de 

perícia para atestar a nocividade dos produ-

tos apreendidos. 4. Ordem concedida para 

anular o indiciamento formal do Paciente e 

trancar a ação penal. 

(STJ - Habeas Corpus n. 132.257/SP - 5a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Laurita Vaz - Fonte: DJe, 

08.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim é a redação 

do referido dispositivo legal: “Art. 7.º 

Constitui crime contra as relações de 

consumo: IX - vender, ter em depósito 

para vender ou expor à venda ou, de 

qualquer forma, entregar matéria-prima ou 

mercadoria, em condições impróprias ao 

consumo; Pena - detenção, de 2 (dois) a 5 

(cinco) anos, ou multa.”

Magistrado que se manifesta 
quanto a fatos narrados em 
representação criminal ofertada 
pelo Ministério Público do 
Trabalho não comete crime 
contra a honra

Penal. Processual Penal. Queixa-crime. 

Crimes atribuídos a juíza do trabalho. Ca-

lúnia. Difamação. Ausência do dolo espe-

cífi co do tipo. Animus narrandi. Falta de 

justa causa para a ação penal. I. O princípio 

da indivisibilidade da ação penal privada, 

previsto no art. do CPP, estabelece que a 

queixa-crime deve ser ofertada contra todos 

os autores do crime, sob pena de extinção 

da punibilidade, pois evita, nos casos em 

que o delito é praticado por várias pesso-

as, que o ofendido escolha apenas um ou 

alguns daqueles que colaboraram com o 

ilícito. No caso concreto, não houve viola-

ção ao princípio supracitado. II. Para que se 

confi gurem os delitos dos arts. 138 e 139 

do CP, faz-se mister o dolo específi co, re-

presentado pelo animus caluniandi e pelo 

animus difamandi, respectivamente. III. 

Não há que se falar em vontade de imputar 

a outrem, falsamente, a prática de crime se 

restar confi gurado apenas o intuito de apu-

ração de fatos atribuídos ao querelante em 

representação criminal ofertada pelo Mi-

nistério Público do Trabalho contra ele. No 

caso em tela, não se pode enxergar o dolo. 

O objetivo da parte da querelada de atingir, 

denegrir, a honra do querelante. IV. Consi-

derando a ausência de dolo e a manifesta 

atipicidade da conduta da querelada, impõe-

se a rejeição da queixa-crime, oferecida por 

L.H.F.V. 

(TRF - 1a. Reg. - Rep. Criminal n. 0045053-

87.2010.4.01.0000/GO - C. Esp. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Federal Tourinho Neto - Fonte: e-DJF1, 

29.08.2011).
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Para con! guração do crime de 
ato obsceno é necessário o dolo 
especí! co de ofender o pudor 
alheio

Recurso crime. Ato obsceno. Art. 233 

do CP. Dolo específi co. Inexistência. Atipi-

cidade da conduta. Sentença condenatória 

reformada. Para a confi guração da conduta 

típica do artigo 233, do CP é imprescindível 

a presença do dolo específi co, consistente na 

vontade particular de ofender o pudor alheio, 

o que não se verifi ca na espécie, ante a ine-

xistência de testemunhas presenciais que 

se declararam ofendidas pelo ato dos réus. 

Sentença absolutória mantida. Recurso im-

provido. 

(Turma Recursal/RS - Rec. Crime n. 71003242013 

- Giruá - T. Rec. Crim. - Ac. unânime - Rel.: Juíza 

Cristina Pereira Gonzales - Fonte: DJ, 13.09.2011). 

NOTA BONIJURIS: De acordo com a 

doutrina de Victor Eduardo Rios Gonçalves: 

“A publicidade a que se refere o tipo penal 

diz respeito ao local onde o fato ocorre e 

não à necessidade de presença de pessoas. 

Assim, se um homem está fazendo sexo oral 

em outra pessoa no banco de uma praça 

pública em momento em que não há outras 

pessoas passando pelo local, mas policiais 

fl agram a cena, o fato constitui crime porque 

existia a possibilidade de pessoas passarem 

por ali a qualquer momento. Por outro 

lado, entende-se que não há crime se o ato é 

praticado em local afastado e ermo, que não 

pode ser visto pelas pessoas, como no caso 

de casal que está tendo relação sexual, de 

madrugada, em estrada de terra longínqua 

e não iluminada. Também não se punem 

mulheres que desfi lam com os seios à mostra 

no Carnaval, com o argumento de que, em 

geral, estão retratando indígenas. Ademais, 

o fato é socialmente aceito.” (In: Direito 

Penal Esquematizado, Parte Especial, São 

Paulo: Saraiva, 2011, pág. 560).

Princípio da insigni! cância não 
alcança furto de empregada em 
casa de patrão

Penal. Recurso especial. Furto. Abuso de 

confi ança. Princípio da insignifi cância. Apli-

cação. Impossibilidade. 1. Para a incidência 

do princípio da insignifi cância, são necessá-

rios a mínima ofensividade da conduta do 

agente, nenhuma periculosidade social da 

ação, o reduzido grau de reprovabilidade 

do comportamento e a inexpressividade da 

lesão jurídica provocada (HC nº 84.412/SP, 

Ministro Celso de Mello, Supremo Tribunal 

Federal, DJ de 19/11/2004). 2. No caso, a 

conduta perpetrada pela recorrida não pode 

ser considerada irrelevante para o Direito Pe-

nal. Sua atitude revela lesividade sufi ciente 

para justifi car a ação, havendo que se reco-

nhecer a ofensividade do seu comportamen-

to, já que praticou furto de R$ 120 (cento e 

vinte reais), com nítido abuso de confi ança 

de seu patrão. 3. Princípio da insignifi cância 

afastado. 4. Recurso especial a que se dá pro-

vimento para, cassando a sentença e o acór-

dão recorrido, determinar o prosseguimento 

da ação penal de que aqui se cuida. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.179.690/RS - 6a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Og Fernandes - Fonte: DJe, 

29.08.2011).

Relator não pode examinar o 
mérito da causa para negar 
seguimento ao habeas corpus

Habeas corpus. Constitucional, penal 

e processual penal. Dosimetria da pena. 

Pena-base defi nida na instância estadual. 

Decisão monocrática no superior tribunal de 

justiça negando seguimento ao habeas cor-

pus. Apreciação de mérito. Impossibilidade. 

Princípio da colegialidade. Precedentes. Ha-

beas corpus prejudicado e ordem concedida 

de ofício. 1. O Relator não pode examinar o 

mérito da causa para negar seguimento ao 

habeas corpus, sob pena de indevida ofensa 

ao princípio da colegialidade. Precedentes. 2. 

Habeas corpus prejudicado. 3. Concessão da 

ordem de ofício para cassar a decisão ques-

tionada e determinar a apreciação do mérito 

pela Sexta Turma do Superior Tribunal de 

Justiça. 

(STF - Habeas Corpus n. 108.144/MS - 1a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Cármen Lúcia - Fonte: DJe, 

08.09.2011)

Tribunal de Justiça não pode 
corrigir de ofício troca de 
nomes de réus condenados na 
sentença

Habeas corpus. Falsifi cação de docu-

mento público e uso de documento falso. 

Sentença condenatória. Apelação interposta 

pela defesa. Correção de erro material em 

prejuízo do réu. Impossibilidade de refor-

matio in pejus. Precedentes. Prescrição da 

pretensão punitiva. Ocorrência. 1. A recen-

te jurisprudência dos Tribunais Superiores 

fi rmou entendimento no sentido de que a 

correção, de ofício, de erro material na sen-

tença condenatória, em prejuízo do conde-

nado, quando feito em recurso exclusivo da 

Defesa, constitui inadmissível reformatio in 

pejus, conforme ocorre na espécie. 2. A pres-

crição é matéria de ordem pública, que pode 

ser reconhecida de ofício ou a requerimento 

das partes, a qualquer tempo e grau de ju-

risdição. 3. No caso, o paciente foi condena-

do nas sanções do art. 297 do Código Penal 

à pena de 2 (dois) anos de reclusão. Desse 

modo, o lapso da prescrição seria de 04 (qua-

tro) anos, reduzido, entretanto, pela metade, 

por se tratar de sentenciado menor de vinte e 

um anos à época dos fatos, em obediência ao 

comando do art. 115 do CP. 4. Transcorrido 

lapso temporal superior a dois anos entre a 

ocorrência dos fatos (fevereiro e março de 

2003) e o recebimento da denúncia, forçoso 

reconhecer que está extinta a punibilidade 

pela prescrição da pretensão punitiva, ex vi 

dos, 109, inciso V, 110, § 1º (em sua reda-

ção anterior) e 115, todos do Código Penal. 

5. Ordem concedida para restabelecer a pena 

de 02 anos de reclusão, tal como fi xado na 

sentença de 1º grau e, por conseguinte, de-

clarar a extinção da punibilidade do fato ante 

o reconhecimento da prescrição da pretensão 

punitiva. 

(STJ - Habeas Corpus n. 103.460/RS - 6a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Maria Thereza de Assis Moura 

- Fonte: DJe, 08.09.2011).

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

Acidente de trabalho 
originário de culpa exclusiva 
do empregado afasta 
responsabilidade civil do 
empregador

Acidente de trabalho. Responsabilidade 
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civil subjetiva. O entendimento desta Turma 

é o de que se aplica a teoria da responsabili-

dade subjetiva, porque ela valoriza o empre-

gador que age com boa-fé, que observa as 

normas de higiene e segurança no trabalho, 

e não o responsabiliza pela ocorrência de fa-

talidades, enquanto que a responsabilidade 

objetiva trata de maneira igual os emprega-

dores cuidadosos e os negligentes, o que po-

deria até estimular algumas empresas a não 

se preocuparem com a melhoria das condi-

ções de trabalho. No caso dos autos, não há 

provas de que a reclamada agiu com culpa. 

Ao contrário, há provas de que a culpa pela 

ocorrência do acidente foi exclusiva do re-

clamante, e, sendo isso um fator de exclusão 

da responsabilidade civil da empregadora, 

ele não faz jus ao pagamento das indeniza-

ções pleiteadas. Recurso do reclamante não 

provido. 

(TRT - 4a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0000206-

90.2010.5.04.0304 - 7a. T. - Ac. unânime - Rel.: Juiz 

Marcelo Gonçalves de Oliveira - conv. - Fonte: 

DEJT, 09.09.2011).

Anotação indevida em carteira 
de trabalho gera indenização 
por dano moral

Recurso de revista. Indenização por da-

nos morais. Anotação na CTPS. Ajuizamen-

to de ação trabalhista. O registro realizado 

pelo Reclamado na CTPS da Autora, deli-

berado e desnecessário, de que houve um 

acordo trabalhista entre as partes, caracteriza 

conduta desrespeitosa e ofensiva da imagem 

profi ssional da Reclamante. Constitui atua-

ção abusiva que ultrapassa os limites do arti-

go 29 da CLT, ensejando violação de direito 

subjetivo individual à imagem. Encontra-se, 

assim, caracterizado o ilícito patronal e, por 

consequência, materializado o dano moral, 

em razão do qual é inquestionável o direito à 

indenização compensatória. Recurso de Re-

vista conhecido e não provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 480-35.2010.5.24.0001 

- 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Maria de Assis 

Calsing - Fonte: DEJT, 09.09.2011).

Câmeras de vigilância para 
monitorar empregados em 
embarcação não são ilegais

Recurso de revista. Dano moral - Ausên-

cia. Câmeras de vigilância no ambiente de 

trabalho. A utilização de câmeras de fi lma-

gem no ambiente de trabalho, desde que não 

foquem locais onde haja risco de violação de 

privacidade dos empregados (refeitórios ou 

banheiros) ou um ou outro empregado em 

especial, não viola a intimidade, não cons-

titui ilícito e, em consequência, não induz 

dano moral. Recurso de revista não conhe-

cido. 

(TST - Rec. de Revista n. 976-82.2010.5.11.0015 

- 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Alberto Luiz 

Bresciani de Fontan Pereira - Fonte: DEJT, 

09.09.2011).

Descabida a concessão do 
descanso semanal no oitavo 
dia, sob pena de pagamento 
em dobro

Recurso de revista - Descanso semanal 

remunerado - Concessão após 7 dias inin-

terruptos de labor - Previsão em acordo 

coletivo. O descanso semanal remunerado 

deve ser gozado dentro de uma semana de 

trabalho, que compreende o lapso temporal 

de sete dias. Perante a normatividade legal 

- arts. 7º, XV, da Carta Magna; 67 e 68 da 

CLT; 1º e 10 da Lei nº 605/49; Decreto nº 

27.048/49 e Portaria Ministerial nº 417/66 - 

o repouso ocorre, no máximo, após seis dias 

de trabalho, recaindo no sétimo dia. Desca-

bida a concessão do descanso semanal no 

oitavo dia, sob pena de pagamento em do-

bro. Incide a Orientação Jurisprudencial nº 

410 da SBDI-1 do TST. Recurso de revista 

conhecido e provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 7700-41.2008.5.16.0013 

- 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Vieira de Mello 

Filho - Fonte: DEJT, 12.08.2011).

É inaplicável, em ação 
individual apresentada por 
empregado, destinação do 
valor da condenação conforme 
lei da ação civil pública 

Recurso de revista. Julgamento extra 

petita. É defeso ao magistrado extrapolar 

o que foi pedido (decisão ultra petita) ou 

conhecer de questões não suscitadas na 

lide (decisão extra petita). Nesse sentido, 

o art. 460 do CPC dispõe ser defeso ao 

juiz proferir sentença, de natureza diversa 

da pedida, bem como condenar o réu em 

quantidade superior ou em objeto diverso 

do que lhe foi demandado. Na hipótese, 

o eg. TRT negou provimento ao recurso 

ordinário da Reclamada, mantendo o va-

lor da condenação de danos morais em 

R$ 17.000,00; contudo, determinou, de 

ofício, que desse valor, R$ 12.000,00 fos-

sem destinados ao obreiro e R$5.000,00 à 

Associação de Defi cientes Auditivos por 

aplicação analógica dos arts. 13 e 20 da 

Lei 7348/85. Ocorre que a hipótese dos 

autos diz respeito à ação individual pro-

posta pelo empregado em face de seu em-

pregador, e não à tutela de cunho coletivo, 

razão pela qual foi indevida a aplicação 

dos dispositivos da Lei 7347/85 (Lei da 

Ação Civil Pública), quanto à destinação 

do valor da condenação. Assim, o Tribunal 

a quo, ao determinar que parte do valor da 

condenação por dano moral fosse destina-

do à instituição acima referida, sem que 

houvesse pedido nesse sentido, proferiu 

julgamento extra petita. Recurso de revis-

ta conhecido e provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 11400-70.2008.5.12.0034 

- 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Mauricio Godinho 

Delgado - Fonte: DEJT, 12.08.2011).

É válido substabelecimento 
formulado diretamente no 
corpo da petição

Recurso ordinário em agravo regimen-

tal. Ação rescisória. Representação pro-

cessual. Regularidade. Substabelecimento 

formulado no corpo da petição. 1. Eviden-

ciada nos autos a regularidade de represen-

tação da recorrente, pelo substabelecimento 

formulado no corpo da petição, impositivo 

o processamento do apelo. 2. O aspecto 

menos formalista constitui um dos traços 

característicos do processo do trabalho e o 

diferencia do processo comum. Assim, ain-

da que se considere o procedimento adotado 

pouco usual na praxe forense, não se pode 

afi rmar que a Lei (Código Civil, arts. 653 e 

seguintes) o exija de forma diversa. Recurso 

ordinário conhecido e provido. 

(TST - Rec. Ordinário n. 96600-31.2010.5.03.0000 

- SDI-2 - Ac. unânime - Rel.: Min. Alberto Luiz 

Bresciani de Fontan Pereira - Fonte: DEJT, 

02.09.2011).
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Empregado demitido após 
sofrer acidente de trabalho 
na vigência do contrato de 
experiência tem direito à 
estabilidade provisória

I - Agravo de instrumento. Recurso de 

revista. Estabilidade provisória. Acidente 

de trabalho. Contrato de experiência. Ante 

a demonstração de divergência jurispruden-

cial válida, dá-se provimento ao Agravo de 

Instrumento. Agravo de Instrumento pro-

vido. II - Recurso de revista. Estabilidade 

provisória. Acidente de trabalho. Contrato 

de experiência. O art. 118 da Lei nº 8.213/91 

não comporta leitura restritiva, no sentido de 

não estender a estabilidade provisória decor-

rente de acidente de trabalho aos contratos 

de experiência, já que previu, de forma ge-

ral, garantia ao empregado para reinserção 

e aproveitamento no mercado de trabalho. 

Precedentes. Recurso de Revista conhecido 

e provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 71000-56.2008.5.04.0030 

- 8a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Carlos Alberto Reis 

de Paula - Fonte: DEJT, 16.09.2011).

NOTA BONIJURIS: De acordo com o 

relator: “Considerando a possibilidade 

de ocorrerem infortúnios também durante 

o prazo do contrato de experiência e a 

constatação de que o ônus de assumir os 

riscos do empreendimento é do empregador, 

ainda que haja prazo determinado 

para fi nalização do contrato, deve ser 

confi rmada a estabilidade provisória.”

Execução provisória pode 
atingir ente público condenado 
subsidiariamente, exceto 
quanto à expropriação 
patrimonial

Execução provisória - Celeridade pro-

cessual. A execução provisória deverá pros-

seguir, realizando-se todos os atos a ela 

inerentes, exceto aqueles que acarretem a 

expropriação do patrimônio da Autarquia 

Federal. Tal interpretação atende ao princí-

pio da celeridade processual, pois tão logo 

transite em julgado a decisão do processo 

de conhecimento e, confi rmada esta, bastará 

o exequente requerer a citação dos execu-

tados, sendo a autarquia Federal, na forma 

do art. 730 do CPC, medida que garante a 

utilidade dos atos processuais praticados na 

carta de sentença e o princípio constitucio-

nal da duração razoável do processo. 

(TRT - 3a. Reg. - Ag. de Petição n. 00596-2011-114-

03-40-8 - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Juiz Márcio 

José Zebend - Fonte: DEJT, 17.08.2011).

Normas coletivas de trabalho 
não podem limitar as horas in 
itinere

Horas "in itinere". Limitação do direito 

por meio de normas coletivas. Impossibili-

dade. As horas "in itinere" não são fruto de 

construção jurisprudencial, consubstanciada 

na Súmula nº 90 do colendo Tribunal Supe-

rior do Trabalho (TST), mas decorrem do 

disposto nos artigos 4º e 58, parágrafo 2º, da 

Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) e 

de outros preceitos legais, de caráter cogen-

te, relativos ao tempo de serviço e jornada. 

Consequentemente, sob a ótica da douta 

maioria dos integrantes desta Turma, não 

se pode atribuir validade jurídica às normas 

coletivas de trabalho que restringem as ho-

ras "in itinere" independentemente do tempo 

gasto, suprimem o caráter salarial da referi-

da verba e/ou afastam o tempo de percurso 

como tempo à disposição, sobretudo quando 

não há nenhuma previsão compensatória no 

instrumento normativo. Dessarte, se, por 

força de lei, o tempo de percurso deve ser 

considerado como à disposição do emprega-

dor, o período despendido pelo trabalhador 

no trajeto, que importa excesso da jornada 

ordinária, deve ser remunerado como extra-

ordinário. Recurso ordinário da reclamada 

conhecido e desprovido, neste tema. 

(TRT - 9a. Reg. - Rec. Ordinário n. 01712-2008-242-

09-00-0 - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des. Altino 

Pedrozo dos Santos - Fonte: DEJT, 13.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Na mesma baila 

tem-se a jurisprudência do Tribunal 

Superior do Trabalho: “O reconhecimento 

das convenções e acordos coletivos de 

trabalho, previsto no art. 7º, XXVI, da 

Carta Magna, não autoriza que por meio 

destes instrumentos seja promovida a 

simples supressão de direitos e garantias 

legalmente assegurados. No caso em 

exame, a norma coletiva, objeto de 

discussão, subtraiu direito do empregado 

assegurado em norma cogente, qual seja, 

o artigo 58, § 2º, da CLT. A situação 

dos autos não encontra amparo no 

ordenamento jurídico, que não contempla a 

supressão, mediante acordo ou convenção 

coletiva, de direitos trabalhistas protegidos 

por norma legal de caráter cogente.” 

(AIRR- 655/2006-241-06-40 - 6a. T. - 

Rel.: Min. Aloysio Corrêa da Veiga - DJ, 

15.08.2008)

Serviço de faxineira prestado 
três vezes por semana e 
mediante pagamento mensal 
gera vínculo de emprego

Faxineira. Vínculo de emprego. Domés-

tica. Continuidade. O doméstico que prestou 

serviços por 12 (doze) anos para a mesma 

família, três vezes por semana, e mediante 

pagamento mensal, ainda que em serviços 

de faxina, atende o pressuposto da continui-

dade, sufi ciente para se reconhecer a exis-

tência de vínculo de emprego. 

(TST - Embargos em Embargos de Declaração em 

Rec. Revista n. 250040-44.2004.5.02.0078 - SDI-1 

- Ac. unânime - Rel.: Min. João Batista Brito Pereira 

- Fonte: DEJT, 16.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos a seguinte 

lição explanada pelo relator: “O 

empregado doméstico é a pessoa física 

que presta, com pessoalidade, onerosidade 

e subordinação, serviços de natureza 

contínua e de fi nalidade não lucrativa à 

pessoa ou à família, em função do âmbito 

residencial desta. Portanto, presentes os 

elementos da pessoalidade, onerosidade, da 

subordinação jurídica e da continuidade, 

sendo os serviços prestados a pessoa ou a 

família, é o quanto basta para confi gurar 

a relação como de trabalho doméstico, 

nos termos dos arts. 3º da CLT e 1º da Lei 

5.889/1972.”

Trabalhador dos Correios que 
exerce atividade bancária, 
decorrente do Banco Postal, 
faz jus a hora extra a partir da 
sexta diária

Empresa Brasileira de Correios. Banco 

Postal. Atividade bancária. Horas extras a 
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partir da sexta diária. Após realizado o traba-

lho subordinado sob a direção e orientação 

do tomador de serviços, com a consequen-

te transferência a ele do valor-trabalho, há 

um desequilíbrio entre as partes quando não 

há a devida contraprestação ao trabalhador, 

não sendo razoável que o obreiro assuma so-

zinho o ônus de uma irregularidade para o 

qual não deu causa, mas que adveio do poder 

diretivo do empregador. Assim, constatado 

que o obreiro realiza atividades tipicamente 

bancárias, não previstas no seu contrato de 

trabalho e irregularmente desempenhadas 

pela ECT, faz jus mesmo assim às horas ex-

tras a partir da sexta diária, por equiparação 

ao empregado de banco, no mesmo sentido 

do entendimento consignado na Súmula nº 

239 do TST (aplicação analógica). 

(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0002015-

67.2010.5.12.0054 - 1a. T. - Ac. por maioria - Rel.: 

Juiz Jorge Luiz Volpato - Fonte: TRT-SC/DOE, 

22.08.2011).

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

Candidato considerado inapto 
por ser portador de patologia 
prevista em edital deve 
comprovar aptidão para o 
exercício do cargo

Concurso público. Candidato portador 

de megapófi se transversa. Inaptidão para 

o exercício do cargo. Capacidade para o 

exercício da profi ssão não comprovada. 

Sentença confi rmada. I- Agravo retido cujo 

pedido de julgamento não foi reiterado no 

apelo não pode ser conhecido. II - Trata-se 

de candidato excluído do concurso público 

para provimento do cargo de carteiro I, por 

ter sido considerado inapto para o exercício 

da profi ssão quando da realização de exames 

médicos pré-admissionais. III - O edital do 

certame continha regra específi ca que previa 

que os portadores de megapófi se transver-

sa seriam considerados inaptos, bem como 

eliminados do certame. IV - Não constam 

dos autos outras provas capazes de refutar 

o relatório médico exarado pela banca exa-

minadora, indicando que a patologia em 

questão não impede o exercício da profi ssão 

de carteiro. V - Assim, não há na espécie, 

ofensa à regra constitucional de acesso aos 

cargos públicos, uma vez que o art. 37, II, 

da CF/1988 confere ao legislador infracons-

titucional a discricionariedade quanto aos 

atributos exigidos para o acesso aos cargos, 

sendo-lhe facultado, inclusive, estabelecer 

requisitos diferenciados de admissão, quan-

do a natureza do cargo o exigir. VI - Agravo 

retido não conhecido. VII - Apelação do au-

tor não provida. 

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Cível n. 0008807-

75.2009.4.01.3800/MG - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Juiz Federal Francisco Neves da Cunha  - conv. - 

Fonte: e-DJF1, 05.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Art. 37, inc. II da 

CF: “Art. 37. A administração pública 

direta e indireta de qualquer dos Poderes 

da União, dos Estados, do Distrito 

Federal e dos Municípios obedecerá aos 

princípios de legalidade, impessoalidade, 

moralidade, publicidade e efi ciência e, 

também, ao seguinte: (...) II - a investidura 

em cargo ou emprego público depende de 

aprovação prévia em concurso público de 

provas ou de provas e títulos, de acordo 

com a natureza e a complexidade do 

cargo ou emprego, na forma prevista em 

lei, ressalvadas as nomeações para cargo 

em comissão declarado em lei de livre 

nomeação e exoneração;”

Dinheiro pago indevidamente 
a servidor por força de decisão 
judicial precária ou não 
de$ nitiva deve ser devolvido

Administrativo. Servidor público. Va-

lores recebidos indevidamente por força de 

decisão judicial não defi nitiva. Reforma da 

decisão em recurso especial. Critérios para 

identifi cação da boa-fé objetiva. Inexistência 

de comportamento amparado pelo direito no 

caso concreto. Possibilidade de restituição 

dos valores art. 46 da Lei n. 8.112/90. Não 

aplicabilidade da súmula 7/STJ. 1. O art. 46 

da Lei n. 8.112/90 prevê a possibilidade de 

restituição dos valores pagos indevidamente 

aos servidores públicos. Trata-se de disposi-

ção legal expressa, não declarada inconstitu-

cional e, portanto, plenamente válida. 2. Esta 

regra, contudo, tem sido interpretada pela 

jurisprudência com alguns temperamentos, 

mormente em decorrência de princípios ge-

rais do direito, como a boa-fé. A aplicação 

desse postulado, por vezes, tem impedido que 

valores pagos indevidamente sejam devolvi-

dos. 3. A boa-fé não deve ser aferida no real 

estado anímico do sujeito, mas sim naquilo 

que ele exterioriza. Em bom vernáculo, para 

concluir se o agente estava ou não de boa-fé, 

torna-se necessário analisar se o seu compor-

tamento foi leal, ético, ou se havia justifi ca-

tiva amparada no direito. Busca-se, segundo 

a doutrina, a chamada boa-fé objetiva. 4. Na 

análise de casos similares, o Superior Tri-

bunal de Justiça tem considerado, ainda que 

implicitamente, um elemento fático como de-

cisivo na identifi cação da boa-fé do servidor. 

Trata-se da legítima confi ança ou justifi cada 

expectativa, que o benefi ciário adquire, de 

que valores recebidos são legais e de que in-

tegraram em defi nitivo o seu patrimônio. 5. É 

por esse motivo que, segundo esta Corte Su-

perior, os valores recebidos indevidamente, 

em razão de erro cometido pela Administra-

ção Pública ou em decorrência de decisão ju-

dicial transitada em julgado e posteriormente 

reformada em ação rescisória, não devem ser 

restituídos ao erário. Em ambas as situações, 

eventual utilização dos recursos por parte dos 

servidores para a satisfação das necessidades 

materiais e alimentares é plenamente justi-

fi cada. Objetivamente, a fruição do que foi 

recebido indevidamente está acobertada pela 

boa-fé, que, por sua vez, é consequência da 

legítima confi ança de que os valores integra-

ram em defi nitivo o patrimônio do benefi ciá-

rio. 6. Situação diferente - e por isso a juris-

prudência do STJ permite a restituição - ocor-

re quando os valores são pagos aos servidores 

em decorrência de decisão judicial de carac-

terística precária ou não defi nitiva. Aqui não 

há presunção de defi nitividade e, se houve 

confi ança neste sentido, esta não era legítima, 

ou seja, não era amparada pelo direito. 7. Se 

não havia razão para que o servidor confi as-

se que os recursos recebidos integraram em 

defi nitivo o seu patrimônio, qualquer ato de 

disposição desses valores, ainda que para fi ns 

alimentares, salvo situações emergenciais e 

excepcionais, não pode estar acobertado pela 

boa-fé, já que, é princípio basilar, tanto na éti-



Ementário

72 Revista Bonijuris | Outubro 2011 | Ano XXIII, n. 575 | V. 23, n. 10 | www.bonijuris.com.br

ca quanto no direito, ninguém pode dispor do 

que não possui. 8. No caso dos autos, os va-

lores que foram pagos aos servidores não são 

decorrência de erro de cálculo efetuado pela 

administração, mas sim de decisão judicial 

que ainda não havia transitado em julgado, e 

que foi posteriormente reformada. Ademais, 

em nenhum momento houve concordância da 

administração com a quantia que foi paga, o 

que demonstra que sempre houve controvér-

sia a respeito da titularidade. 9. Se os agra-

vantes utilizaram desses valores, sem possuir 

a legítima confi ança de que lhes pertenciam, 

não há como identifi car a boa-fé objetiva 

nessa conduta. Portanto, sendo a decisão 

judicial fi nal desfavorável aos servidores, a 

devolução do que foi pago indevidamente se 

faz possível, nos termos do art. 46 da Lei n. 

8.112/90. 10. Vale ressaltar que concluir pela 

ausência de boa-fé objetiva dos agravantes 

não implica em violação da Súmula 7/STJ, 

pois em nenhum momento se negou ou al-

terou os fatos que foram consignados pela 

instância ordinária, eles apenas sofreram 

uma nova qualifi cação jurídica. Agravo re-

gimental improvido. 

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 1.263.480/

CE - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Humberto 

Martins - Fonte: DJe, 09.09.2011).

É constitucional a exigência 
de exame psicotécnico em 
concurso público

Direito administrativo - Concurso públi-

co - Exame psicotécnico - Exigibilidade. 1 

- A exigência de exame psicotécnico é cons-

titucional, tendo como fundamento a neces-

sidade da Administração Pública verifi car se 

o candidato se encontra apto para exercer e 

desempenhar adequadamente as funções. 2 

- Havendo reprovação no exame psicotéc-

nico recorrível, público e fundamentado, o 

candidato não pode ser nomeado nem tomar 

posse, sendo irrelevante o fato de o candida-

to ter passado nas outras fases do concurso, 

em exames psicotécnicos anteriores ou se 

submetido a outros exames psicológicos. 3 

- Apelação provida. 

(TRF - 3a. Reg. - Apelação em Mand. de Segurança 

n. 1999.60.00.003501-0/MS - 3a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Federal Nery Junior - Fonte: DJF3, 

09.09.2011).

É dever do Estado fornecer 
gratuitamente, às pessoas 
carentes, os medicamentos 
necessários a sua sobrevivência

Mandado de segurança. Ministério 

público. Substituto processual. I - Forneci-

mento do medicamento a paciente carente. 

Dever do estado direito a vida e a saúde. 

Princípios constitucionais. O estado tem o 

dever constitucional de fornecer às pessoas 

carentes os medicamentos necessários a sua 

sobrevivência, gratuitamente, por tratar-se 

de serviços de relevância pública, conforme 

estatuído no artigo 197, da Lei Maior. II - 

Ofensa a direito líquido e certo. A negativa 

do estado em fornecer medicamento devi-

damente prescrito por profi ssional médico 

ofende direito líquido e certo, ferindo o dis-

posto no artigo 196 da Carta Magna. Segu-

rança concedida. 

(TJ/GO ‒ Mand. de Segurança n. 170060-

97.2011.8.09.0000 - Silvania - 2a. Câm. Cív. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. João Waldeck Felix de Sousa 

- Fonte: DJ, 14.09.2011).

Em licitação por tomada de 
preço, é inexequível proposta 
que não prevê lucro

Apelação cível. Mandado de seguran-

ça. Licitação. Tomada de preços. Proposta 

inexequível. Ausência de previsão de lucro, 

apesar do menor preço. Desobediência a re-

quisitos do edital. Litisconsorte necessária. 

Buscando a impetrante a sua proclamação 

como vencedora do certame, desclassifi -

cando-se a empresa que foi apontada como 

tal, deveria tê-la incluído como litisconsorte 

passiva necessária. Nulidade que restará ul-

trapassada em razão do resultado do writ. O 

art. 40, inciso X, da Lei nº 8.666/93 afasta a 

possibilidade de previsão de preço mínimo, 

critérios estatísticos ou faixas de variações 

das propostas em processo de licitação. 

Aplicação do princípio da indisponibilidade 

do interesse público, devendo na espécie es-

colhida buscar a Administração a oferta que 

lhe seja mais vantajosa. No caso, contudo, o 

valor apresentado pela impetrante no certa-

me não contém estimativa de lucro, exigên-

cia editalícia, sendo a proposta em montante 

idêntico ao seu cálculo de custo da prestação 

do serviço, confi gurando-se a inexequibili-

dade reconhecida. Artigos 44 § 3º e 48 da 

Lei nº 8.666/93. Apelação desprovida. 

(TJ/RS - Ap. Cível n. 70044145449 - Getúlio Vargas 

- 2a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Almir Porto 

da Rocha Filho - Fonte: DJ, 15.09.2011).

Não abertura de prazo para 
defesa ou impugnação de 
auto de infração lavrado 
pelo Ibama não respeita os 
princípios da ampla defesa e do 
contraditório

Administrativo. Auto de infração. Ibama. 

Multa. Não abertura de prazo para defesa ou 

impugnação. Devido processo legal adminis-

trativo. Princípios da ampla defesa e do con-

traditório. CF/88, art. 5º, lv. Lei 9.784/1999, 

art. 2º. Lei 9.605/1998, arts. 70 e 71. Inobser-

vância. I. Os postulados da ampla defesa e do 

contraditório são de observância obrigatória 

não apenas no processo judicial, mas também 

em procedimento administrativo (CF 88, art. 

5º, LV, Lei 9.784/99, art. 2º). II. Ao tratar, no 

Capítulo VI, da infração administrativa, a Lei 

9.605 de 12/02/1998 estabelece as regras pro-

cedimentais para a respectiva apuração, além 

de fi xar prazos - como aquele de “vinte dias 

para o infrator oferecer defesa ou impugnação 

contra o auto de infração, contados da data da 

ciência da autuação” (art. 71, I) - e cominar 

sanções. III. Em 02/12/2001, o impetran-

te viu-se autuado por construir, sem licença 

da autoridade competente, duas represas em 

áreas de preservação permanente situadas em 

gleba de terras de sua propriedade. Na mesma 

oportunidade, recebeu dos policiais militares 

que atuavam na qualidade de fi scais do Ibama 

o documento de arrecadação para pagamento 

da multa, no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil 

reais) e com vencimento em 22/12/2001. IV. 

A leitura dos autos evidencia que a atitude da-

queles que agiam em nome da autarquia de 

fi scalização ambiental, tendo desrespeitado 

as normas legais pertinentes, não se coaduna 

com o dogma do devido processo legal, de 

estatura constitucional. V. Não provimento da 

apelação e da remessa ofi cial, tida por inter-

posta. 

(TRF - 1a. Reg. - Apelação em Mand. de Segurança 

n. 0003885-62.2002.4.01.3500/GO - 5a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Juiz Federal David Wilson de Abreu 

Pardo - conv. - Fonte: e-DJF1, 10.08.2011).
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O Estado é responsável, 
objetivamente, por morte de 
preso em delegacia

Apelação cível   Administrativo   Ação 

de indenização   Morte de detento em cela da 

delegacia   Responsabilidade objetiva do Es-

tado   Dever de zelo que incumbe à adminis-

tração pública   Ausência de comprovação de 

qualquer causa excludente de responsabili-

dade. Verba fi xada a título de ressarcimento 

pelos danos morais   redução do "quantum" 

em razão do elevado valor e do reconheci-

mento de parcela de culpa da vítima. Juros 

de mora incidentes sobre a verba que a partir 

deste julgamento deverão obedecer aos limi-

tes do art. 1º-F da Lei 9494/97 com redação 

dada pela Lei 11960/2009. Redistribuição 

da sucumbência. Recurso parcialmente pro-

vido, sentença mantida, quanto ao mais, em 

reexame necessário. Em se tratando de ente 

público, ao qual se aplica a responsabilidade 

objetiva pelos danos por ele causados, não 

há que se falar em culpa do agente. É dever 

do Estado a guarda e custódia dos presos, 

razão pela qual deve assegurar a garantia 

constitucional da integridade física e moral 

dos mesmos. Não tendo sido comprovada a 

ocorrência de caso fortuito ou força maior, 

ou mesmo a culpa exclusiva da vítima não 

há que se falar em inexistência de respon-

sabilização do Estado pelos danos causados. 

A indenização por danos morais deve aten-

der à capacidade fi nanceira das partes, bem 

como ser sufi ciente a compensar os danos do 

ofendido e servir como medida educativa ao 

agressor. Tendo a sentença fi xado valor ex-

cessivo, a mesma merece reforma devendo 

a verba ser reduzida, até mesmo diante da 

parcela de culpa da vítima ora reconhecida. 

Com a edição da Lei 11960/2009 que deu 

nova redação ao art. 1º-F da Lei 9494/97 os 

juros de mora deverão obedecer os ditames 

nele determinados, o que deve ser feito a 

partir deste julgamento, vez que tal norma 

engloba juros e correção monetária. Deve 

ser redistribuída a verba de sucumbência fi -

xada em sentença em razão do decaimento 

de cada parte. 

(TJ/PR - Ap. Cível e Reexame Necessário n. 

773221-6 - Maringá - 2a. Câm. Cív. - Ac. por 

maioria - Rel.: Des. Silvio Dias - Fonte: DJ, 

25.07.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 

trecho do voto proferido pelo relator: “A 

integridade física e moral de todos os 

presos é garantia fundamental prevista 

pela Constituição Federal em seu art. 5º, 

XLIX, sendo que cabe ao Estado, detentor 

da custódia dos mesmos, zelar pelo 

cumprimento de tal garantia. Sendo assim, 

é responsabilidade do Estado atentar para 

que não ocorra qualquer tipo de acidentes 

dentro das cadeias, não havendo razão para 

elidir tal dever, ainda que sob o fundamento 

do alto custo ou mesmo da defi ciência do 

sistema carcerário do país. Ora, a partir do 

momento em que o Estado restringe o direito 

de liberdade de determinadas pessoas recai 

sobre ele o dever de guarda e vigilância 

das mesmas, não sendo possível afastar sua 

responsabilidade objetiva.”

TRIBUTÁRIO

A isenção do ICM concedida 
na saída do produto não se 
comunica com a etapa anterior 
da entrada da matéria-prima 
tributada

Agravo regimental em agravo de instru-

mento. Tributário. ICM. Isenção concedida 

na saída do produto. Benefício fi scal que 

não se comunica com a etapa anterior da 

entrada da matéria-prima tributada. Agravo 

improvido. I - Este Tribunal possui o enten-

dimento de que a isenção do ICM concedida 

na saída do produto não se comunica com a 

etapa anterior da entrada da matéria-prima 

tributada. Assim, no presente caso, não há se 

estender a isenção do tributo às matérias-pri-

mas adquiridas, visto que tal benefício fi scal 

foi concedido apenas ao produto fi nal. Pre-

cedentes. II - Agravo regimental improvido. 

(STF - Ag. Regimental no Ag. de Instrumento 

n. 489.155/SP - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Ricardo Lewandowski - Fonte: DJe, 06.09.2011).

Ausente comprovação de 
noti% cação de contribuinte 
para constituição do crédito, 
afasta-se a presunção de 
legitimidade da CDA

Tributário. Conselho profi ssional. Execu-

ção fi scal. Certidão de dívida ativa: presun-

ção relativa de legitimidade. Possibilidade de 

o juiz, de ofício, requerer cópia do processo 

administrativo. Matéria de ordem pública. I. 

Cabe ao juiz verifi car a regularidade do cré-

dito apresentado em juízo na execução fi scal, 

naquilo que a lei exige para que seja regular, 

além da mera forma extrínseca. Pode o juiz, 

com base no art. 130 do CPC e 41 da LEF 

exigir a comprovação da regular constitui-

ção do crédito. II. Intimado o exequente para 

comprovar a notifi cação do contribuinte para 

constituição do crédito, o que fora descumpri-

do, há de se presumir sua nulidade por ofensa 

às garantias do contraditório e da ampla de-

fesa do devedor. Presunção de legitimidade 

relativa da CDA afastada. III. Apelação im-

provida. 

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Cível n. 0001242-

51.2009.4.01.3803/MG - 8a. T. - Ac. por maioria 

- Rel.: Juiz Federal Cleberson José Rocha  - conv. 

- Fonte: e-DJF1, 26.08.2011).

É cabível a compensação em 
sede de requisição de pequeno 
valor

Tributário. Requisição de pequeno valor 

- RPV. Compensação. 1. Cabível a compen-

sação em sede de Requisição de Pequeno 

Valor. 2. Reclamação conhecida e provida. 

(Turma Recursal/DF - Div. Juizado Especial n. 

20110110401218 - 3a. T. Rec. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Fábio Eduardo Marques - Fonte: DJ, 19.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim discorreu 

o relator: “De início registro que não 

se sustenta a assertiva de ausência da 

autorização legislativa para a compensação, 

nos termos do artigo 170 do Código 

Tributário Nacional, de vez que possuem 

mesma natureza jurídica o Precatório e a 

Requisição de Pequeno Valor - RPV. (...) 

Em decorrência, a Requisição de Pequeno 

Valor está sujeita à mesma regra do artigo 

100, § 9º, da Constituição Federal, ou 

seja, no momento da requisição deve ser 

abatido, a título de compensação, o valor 

correspondente aos débitos líquidos e 

certos, inscritos ou não na dívida ativa e 

constituídos contra o credor original contra 

a Fazenda Pública devedora.”
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É irrelevante, em sede de 
execução $ scal, a natureza 
jurídica de autarquia dos 
conselhos pro$ ssionais para 
$ ns de isenção de custas 
processuais 

Execução fi scal. Conselhos profi ssio-

nais. Recolhimento de custas processuais. 

Isenção. Natureza jurídica de autarquia. 

ADIn 1.717/DF. Irrelevância. Aplicação do 

art. 4º, parágrafo único, da Lei 9.289/1996. 

I. Embora os conselhos profi ssionais possu-

am natureza de autarquia, conforme restou 

decidido pelo STF no julgamento da ADIn 

1.717-6, há regra especial veiculada após a 

Constituição de 1988 a tratar das custas com 

relação a eles no parágrafo único do art. 4º 

da Lei 9.289/1996, que dever reger o caso 

em detrimento da regra geral prevista no 

inciso I do citado artigo (Precedentes desta 

Corte e do STJ). II. Agravo de instrumento 

improvido. 

(TRF - 1a. Reg. - Ag. de Instrumento n. 0051899-

57.2009.4.01.0000/MG - 8a. T. - Ac. por maioria 

- Rel.: Juiz Federal Cleberson José Rocha  - conv. 

- Fonte: e-DJF1, 09.09.2011).

É possível a dedução da base 
de cálculo do ISS dos materiais 
empregados na construção civil

Tributário. ISSQN. Construção civil. 

Base de cálculo. Dedução de valores refe-

rentes aos materiais empregados. Possibili-

dade. Precedentes da Suprema Corte. 1. O 

Supremo Tribunal Federal, no RE 603.497/

MG interposto contra acórdão desta Corte, 

reconheceu a repercussão geral da questão 

posta a julgamento, nos temos do art. 543-

B do CPC, e exarou decisão publicada em 

16.9.2010, reformando o acórdão recorrido, 

com o seguinte teor: "Esta Corte fi rmou o 

entendimento no sentido da possibilidade 

da dedução da base de cálculo do ISS dos 

materiais empregados na construção civil. 

Precedentes". 2. A base de cálculo do ISS 

restou analisada pelo Supremo Tribunal Fe-

deral no julgamento acima, portanto, revejo 

o entendimento anterior, a fi m de realinhar-

me à orientação fi xada pela Corte Suprema 

para reconhecer a possibilidade de dedução 

da base de cálculo do ISS dos materiais em-

pregados na construção civil. 3. Como o 

agravante não trouxe argumento capaz de 

infi rmar a decisão que deseja ver modifi ca-

da, esta deve ser mantida por seus próprios 

fundamentos. Agravo regimental improvido. 

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

Especial n. 1.228.175/MG - 2a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Humberto Martins- Fonte: DJe, 

01.09.2011).

O proprietário do veículo é o 
sujeito passivo da obrigação 
tributária de IPVA, não havendo 
solidariedade do alienante que 
deixa de comunicar a venda do 
bem

Apelação cível. Direito tributário. Ação 

anulatória de auto de lançamento. IPVA. Au-

sência de averbação de alienação no Detran. 

É sujeito passivo da obrigação tributária de 

IPVA o proprietário do veículo, na forma da 

Lei nº 8.115/85. O alienante que deixar de 

comunicar à autoridade de trânsito a venda 

do bem é solidariamente responsável apenas 

pelas penalidades administrativas aplicadas, 

a teor do art. 134 do CTB, sem infl uência 

na tributação. A propriedade de automóvel 

transfere-se pela tradição, na forma do art. 

1.267 do Código Civil (art. 620 do Diplo-

ma Civil anterior, vigente à época da transa-

ção). Os registros do DETRAN geram mera 

presunção, que pode ser afastada através de 

prova de venda do veículo. Precedentes do 

STJ e desta Corte. Existe, ainda, outra ques-

tão impeditiva: a decretação de fraude à exe-

cução envolvendo o pretérito proprietário do 

veículo tributado, acarretando, inclusive, a 

penhora e adjudicação nos respectivos au-

tos. Apelação desprovida. 

(TJ/RS - Ap. Cível n. 70042815605 - Porto Alegre - 

2a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Almir Porto 

da Rocha Filho - Fonte: DJ, 12.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 

lição retirada do voto proferido pelo 

relator: “Nas palavras do ilustre jurista 

Hugo de Brito Machado, em seu Curso 

de Direito Tributário, 29a. ed., pág. 384, 

‘o fato gerador do IPVA é a propriedade 

do veículo automotor. Não é a sujeição 

ao poder de polícia, como acontecia 

com a taxa rodoviária única, por ele 

substituída. Também não é o uso. É pura 

e simplesmente a propriedade’. (...) A 

regra do art. 123 do CTN, segundo o qual 

‘as convenções particulares, relativas 

à responsabilidade pelo pagamento de 

tributos, não podem ser opostas à Fazenda 

Pública, para modifi car a defi nição 

legal do sujeito passivo das obrigações 

tributárias correspondentes’, não afasta a 

ilegitimidade do alienante no caso, mas a 

reafi rma: o sujeito passivo do tributo é o 

proprietário/adquirente.”

São inaplicáveis as disposições 
do Código Tributário Nacional 
aos créditos do FGTS

Processual. Contribuições devidas ao 

FGTS. Natureza não tributária. Inaplicabili-

dade do art. 135, III, do CTN. 1. Afastada 

a natureza tributária das contribuições ao 

FGTS, consolidou-se a jurisprudência desta 

Corte em reconhecer a inaplicabilidade das 

disposições do Código Tributário Nacional 

aos créditos do FGTS, incluindo a respon-

sabilidade do sócio-gerente prevista no art. 

135, III, do CTN. 2. A jurisprudência do 

STJ, a respeito do tema, encontra-se paci-

fi cada na Súmula 353/STJ: "As disposições 

do Código Tributário Nacional não se apli-

cam às contribuições para o FGTS". Portan-

to, não há que se falar em redirecionamento 

da execução fi scal em tela. 3. Agravo regi-

mental não provido. 

(STJ - Agravo em Rec. Especial n. 15.159/RJ - 2a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Castro Meira - Fonte: 

DJe, 30.08.2011).
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REGULAMENTAÇÃO DA 
PROFISSÃO DE TAXISTA
LEI Nº 12.468, DE 26 DE AGOSTO DE 2011

Regulamenta a profi ssão de taxista; altera a Lei nº 6.094, 
de 30 de agosto de 1974; e dá outras providências.

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA 
Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu 

sanciono a seguinte Lei: 
Art. 1º Fica reconhecida, em todo o território nacional, a 

profi ssão de taxista, observados os preceitos desta Lei. 
Art. 2º É atividade privativa dos profi ssionais taxistas a 

utilização de veículo automotor, próprio ou de terceiros, para 
o transporte público individual remunerado de passageiros, 
cuja capacidade será de, no máximo, 7 (sete) passageiros. 

Art. 3º A atividade profi ssional de que trata o art. 1º somente 
será exercida por profi ssional que atenda integralmente aos 
requisitos e às condições abaixo estabelecidos: 

I - habilitação para conduzir veículo automotor, em uma 
das categorias B, C, D ou E, assim defi nidas no art. 143 da Lei 
nº 9.503, de 23 de setembro de 1997; 

II - curso de relações humanas, direção defensiva, 
primeiros socorros, mecânica e elétrica básica de veículos, 
promovido por entidade reconhecida pelo respectivo órgão 
autorizatário; 

III - veículo com as características exigidas pela autoridade 
de trânsito; 

IV - certifi cação específi ca para exercer a profi ssão, 
emitida pelo órgão competente da localidade da prestação do 
serviço; 

V - inscrição como segurado do Instituto Nacional de 
Seguridade Social - INSS, ainda que exerça a profi ssão na 
condição de taxista autônomo, taxista auxiliar de condutor 
autônomo ou taxista locatário; e 

VI - Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS, 
para o profi ssional taxista empregado. 

Art. 4º (VETADO). 
Art. 5º São deveres dos profi ssionais taxistas: 
I - atender ao cliente com presteza e polidez; 
II - trajar-se adequadamente para a função; 
III - manter o veículo em boas condições de funcionamento 

e higiene; 
IV - manter em dia a documentação do veículo exigida 

pelas autoridades competentes; 
V - obedecer à Lei nº 9.503, de 23 de setembro de 1997 

- Código de Trânsito Brasileiro, bem como à legislação da 
localidade da prestação do serviço. 

Art. 6º São direitos do profi ssional taxista empregado: 
I - piso remuneratório ajustado entre os sindicatos da 

categoria; 
II - aplicação, no que couber, da legislação que regula o 

direito trabalhista e da do regime geral da previdência social. 

Art. 7º (VETADO). 
Art. 8º Em Municípios com mais de 50.000 (cinquenta 

mil) habitantes é obrigatório o uso de taxímetro, anualmente 
auferido pelo órgão metrológico competente, conforme 
legislação em vigor. 

Art. 9º Os profi ssionais taxistas poderão constituir 
entidades nacionais, estaduais ou municipais que os 
representem, as quais poderão cobrar taxa de contribuição de 
seus associados. 

Parágrafo único. (VETADO). 
Art. 10. (VETADO). 
Art. 11. (VETADO). 
Art. 12. (VETADO). 
Art. 13. (VETADO). 
Art. 14. (VETADO). 
Art. 15. (VETADO). 
Brasília, 26 de agosto de 2011; 190º da Independência e 

123º da República. 
DILMA ROUSSEFF

(D.O.U de 29.08.2011, col. III, p. 1)

INCLUSÃO DE SÍMBOLOS 
NACIONAIS COMO TEMA 
TRANSVERSAL NOS 
CURRÍCULOS DO ENSINO 
FUNDAMENTAL
LEI Nº 12.472, DE 1º DE SETEMBRO DE 2011

Acrescenta § 6º ao art. 32 da Lei nº 9.394, de 20 de 
dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da 
educação nacional, incluindo os símbolos nacionais como 
tema transversal nos currículos do ensino fundamental. 

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA 
Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu 

sanciono a seguinte Lei: 
Art. 1º O art. 32 da Lei nº 9.394, de 20 de dezembro 

de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educação 
nacional, passa a vigorar acrescido do seguinte § 6º: 

“Art. 32. ............................
§ 6º O estudo sobre os símbolos nacionais será incluído 

como tema transversal nos currículos do ensino fundamental.” 
(NR) 

Art. 2º Esta Lei entra em vigor 90 (noventa) dias após a 
data de sua publicação. 

Brasília, 1º de setembro de 2011; 190º da Independência 
e 123º da República. 

DILMA ROUSSEFF

 (D.O.U de 02.09.2011, col. I, p. 2)
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A INEXISTÊNCIA DE 
GRATUIDADE PARA 
OS CARTEIROS 
NO TRANSPORTE 
COLETIVO URBANO 
DE PASSAGEIROS
Marcelo Harger | marcelo@hargeradvogados.com.br
Advogado/SC

Especialista em Processo Civil (PUC/PR)

Mestre e doutor em Direito do Estado (PUC/SP)

O transporte coletivo ur-

bano de passageiros é 

um serviço público de 

competência municipal por força do 

inciso V do art. 30 da Constituição 

Federal, que dispõe:

“Art. 30. Co mpete aos Municípios:
(...)
V – organizar e prestar, diretamente ou 

sob regime de concessão ou permissão, os 
serviços públicos de interesse local, incluí-
do o de transporte coletivo, que tem caráter 
essencial;”

A competência municipal não se 

limita a organizar e prestar o serviço, 

mas também a legislar sobre o tema 

por força do disposto no inciso I do 

mesmo art. 30, que determina ter o 

município competência para “I – le-

gislar sobre assunt os de interesse lo-

cal;”.

Imagine-se que certo município, 

ao disciplinar o transporte coletivo, 

resolva instituir uma empresa mu-

nicipal de transportes para prestar o 

serviço. Imagine-se, ainda, que ao 

disciplinar o referido serviço crie um 

artigo com o seguinte conteúdo:

“Os concessionários e franquea-
dos dos serviços postais são obriga-

dos a remeter as correspondências 
emitidas pela empresa municipal de 
transportes livremente, sem a cobran-
ça de quaisquer taxas, inclusive refe-
rentes à aposição de selos.”

Ao ler referido dispositivo é de 

se supor que a maioria dos operado-

res do direito prontamente chegasse à 

conclusão de que tratar-se-ia de dis-

positivo inconstitucional. A razão da 

inconstitucionalidade seria ofensa ao 

inciso X do art. 21 e ao inciso V do 

art. 22, ambos da Constituição Fede-

ral. Dispõem respectivamente os refe-

ridos dispositivos:

“Art. 21. Compete à União:
(...)
X – manter o se rviço postal e o correio 

aéreo nacio nal;”

“Art. 22. Compete privativamente à 
União legislar sob re:

(...)
V – serviço postal;”

Ao ler o dispositivo da “supos-

ta lei municipal” e cotejá-lo com os 

dispositivos da Constituição Federal 

perceber-se-ia imediatamente que o 

município, a pretexto de legislar acer-

ca do serviço público municipal de 

transporte coletivo, estaria a legislar 

sobre o serviço público postal, que é 

de competência privativa da União 

Federal.

A situação que é de clareza hialina 

aparentemente deixa de sê-lo quando 

ocorre a situação inversa. Não se tra-

ta, na verdade, de algo menos claro. 

Trata-se de uma espécie de “miopia” 

dos tribunais brasileiros acerca de 

uma questão que é juridicamente bas-

tante clara. 

Ela diz respeito à concessão de 

gratuidade para os carteiros no trans-

porte coletivo municipal. A legislação 

federal concede gratuidade em um 

serviço público que não é de sua com-

petência. A gratuidade está prevista 

pelo art. 139 do Decreto 29.151/51, 

pelo parágrafo único do art. 9º do 

Decreto-lei 3.326/41 e pelo art. 51 do 

Decreto-lei 5.405/43, que dispõem 

respectivamente:

“Art. 139 – O concessionário de trans-
porte urbano é obrigado a conceder passe 
livre, em seus veículos, ao distribuidor de 
correspondência postal e telegráfi ca, quan-
do em serviço, o qual deverá viajar de pé, 
quando completa a lotação normal do ve-
ículo.

Art. 9º (...)
Parágrafo único. Os concessionários 

de transporte urbano ônibus são, também, 
obrigados a dar passe livre, em cada ve-
ículo, ao distribuidor da correspondência 
postal, ou telegráfi ca, podendo o referido 
serventuário viajar de pé, quando completa 
a lotação normal do carro.

Art. 51. Nas cidades em que haja ser-
viço de distribuição da correspondência 
postal ou telegráfi ca, as empresas conces-
sionárias de transporte em ferro-carris ou 
em ônibus são obrigadas a conduzir, em 
cada veículo, um empregado encarregado 
do referido serviço.”

Acerca do tema os tribunais brasi-

leiros têm sido praticamente unânimes, 

conforme se verifi ca pelas ementas das 

decisões proferidas pelo Superior Tri-

bunal de Justiça transcritas a seguir:

“Processual civil e administrativo – 
Concessão de passe livre para carteiros no 
transporte urbano – Decreto 3.326/41 não 
derrogado – Súmula 237/TFR – Impossibi-
lidade de exame de matéria constitucional 
em sede de recurso especial – Reexame de 
matéria fático-probatória – Súmula 7/STJ.
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1. Não compete ao STJ o exame de 
matéria constitucional.

2. É inviável o reexame de matéria 
fático-probatória em sede de recurso espe-
cial. Súmula 7/STJ.

3. As Leis 8.666/93 (Lei de licitações) 
e 8.987/95 (Lei de concessões de serviços 
públicos) não alteram as disposições do 
Decreto 3.326/41, reiteradas pela Súmula 
237/TFR, que determinam a concessão de 
passe livre, no transporte urbano, inclusive 
intermunicipal, para os distribuidores de 
correspondência postal e telegráfi ca por-
que não tratam da mesma matéria.

4. O Decreto 3.326/41 é anterior ao 
contrato de concessão fi rmado pela parte 
e o ente público, não se podendo falar em 
violação de ato jurídico perfeito. Ao con-
trário, deve-se reiterar que o ato jurídico 
precisa observar as leis regentes da matéria 
nele tratada.

5. Recurso especial parcialmente co-
nhecido e, nessa parte, não provido.

(REsp 1025574/RS, Rel. Ministra  
Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado 
em 25/08/2009, DJe 14/09/2009)

Administrativo. Concessão passe livre 
para carteiros no transporte urbano. Arti-
gos 9º, parágrafo único, do Decreto-lei 
3.326/41, e 51, do Decreto-lei 5.405/43. 
Súmula 237/TFR. CPC, artigos 479 e 557 
e parágrafos.

1. Permitindo o artigo 479, do CPC, 
que os Tribunais adotem enunciados su-
mulados, a menção ao número da Súmu-
la e ao seu teor dispensa a reprodução de 
todos os fundamentos que levaram à sua 
elaboração, sem que, com isso, necessite 
de fundamentação a decisão.

Aplicação do disposto no artigo 124, 
do RISTJ.

2. Não revogados os Decretos-lei 
3.326/41 e 5.403/43, a Lei 6.538/78 e o 
Decreto 83.858/79 não alteraram as dis-
posições legais que determinam a conces-
são de passe livre, no transporte urbano, 
inclusive intermunicipal, para os distri-
buidores de correspondência postal e te-
legráfi ca, entendimento consubstanciado 
no enunciado da Súmula 237, do extinto 
TFR.

3. Recurso não provido.
(REsp 209.950/RJ, Rel. Ministro  Mil-

ton Luiz Pereira, Primeira Turma, julgado 
em 06/12/2001, DJ 25/03/2002 p. 181)

Administrativo e processual civil – 
Violação do ART. 535 do CPC – Não ca-
racterizada – Mandado de segurança – Au-
sência de prova pré-constituída – Súmula 
7/STJ – Concessão de passe livre para car-
teiros – Decreto-lei 3.326/41 e Decreto-lei 

5.405/43 – Não revogação – Súmula 237/
TFR.

1. Não ocorre ofensa ao art. 535, II, do 
CPC, se o Tribunal de origem decide, fun-
damentadamente, as questões essenciais 
ao julgamento da lide.

2. Aferida na instância ordinária a 
existência de prova pré-constituída a am-
parar o direito líquido e certo postulado 
pelo autor do mandado de segurança, invi-
ável a modifi cação desse entendimento por 
força do enunciado nº 7 da Súmula do STJ.

3.  As disposições legais que determi-
nam a concessão de passe livre, no trans-
porte urbano, inclusive intermunicipal, 
para os distribuidores de 
correspondência postal 
e telegráfi ca, não foram 
alteradas ante a não-re-
vogação dos Decretos-lei 
3.326/41 e 5.403/43.

Aplicação do enun-
ciado da Súmula 237 do 
extinto TFR.

4. Recurso especial 
parcialmente conhecido 
e não provido.

(REsp 1074493/RJ, 
Rel. Ministra  Eliana Cal-
mon, Segunda Turma, 
julgado em 23/06/2009, 
DJe 04/08/2009)

Administrativo. Con-
cessão passe livre para 
carteiros no transporte 
urbano. Artigos 9º, parágrafo único, do 
Decreto-lei 3.326/41, e 51, do Decreto-lei 
5.405/43. Súmula 237/TFR. CPC, artigos 
479 e 557 e parágrafos.

1. Permitindo o artigo 479, do CPC, 
que os Tribunais adotem enunciados su-
mulados, a menção ao número da Súmu-
la e ao seu teor dispensa a reprodução de 
todos os fundamentos que levaram à sua 
elaboração, sem que, com isso, necessite 
de fundamentação a decisão.

Aplicação do disposto no artigo 124, 
do RISTJ.

2. Não revogados os Decretos-lei 
3.326/41 e 5.403/43, a Lei 6.538/78 e o 
Decreto 83.858/79 não alteraram as dispo-
sições legais que determinam a concessão 
de passe livre, no transporte urbano, inclu-
sive intermunicipal, para os distribuidores 
de correspondência postal e telegráfi ca, 
entendimento consubstanciado no enun-
ciado da Súmula 237, do extinto TFR.

3. Recurso não provido.
(REsp 209.950/RJ, Rel. Ministro  Mil-

ton Luiz Pereira, Primeira Turma, julgado 
em 06/12/2001, DJ 25/03/2002 p. 181).”

As decisões proferidas causam es-

panto. Trata-se de questão equivalen-

te à da hipótese levantada no início do 

presente trabalho. A diferença é que a 

União Federal estabelece gratuidades 

em um serviço público que é de com-

petência privativa do município. 

Aparentemente, a razão pela qual 

as decisões têm sido proferidas dessa 

maneira é a repetição acriteriosa de 

jurisprudência fi rmada por ocasião da 

Constituição anterior acerca do tema. 

De fato, a Súmula 237 do extinto Tri-

bunal Federal de Re-

cursos dispunha:

“As empresas con-
cessionárias de transpor-
te coletivo urbano são 
obrigadas a conceder 
passe livre aos distribui-
dores de correspondên-
cia postal e telegráfi ca, 
quando em serviço.”

Ocorre que a 

Constituição de 1988 

torna imperativa uma 

revisão acerca da ma-

téria, pois, conforme 

alerta Marçal Justen 

Filho, “é necessário 

evitar o costume de dar aplicação a 

todos os dispositivos de leis antigas, 

tal como se fossem todos constitucio-

nais”1.

É o que se passará a demonstrar.

2. O princípio federativo e a 
repartição de competências

Os princípios mais importantes na 

estrutura do Estado brasileiro são a 

federação e a república2. Trata-se de 

princípios que se encontram lógica e 

cronologicamente colocados em po-

sição de supremacia na Constituição 

brasileira. A superioridade pode ser 

vista em primeiro lugar pelo fato de 

constarem no caput do art. 1º da Cons-

tituição Federal e por constituirem-se 

em cláusulas pétreas nos termos do § 

4º do art. 60 da Constituição Federal3. 

Isso signifi ca dizer que nem mesmo 

podem ser discutidos emendas ou 

ONDE HOUVER 
SERVIÇO PÚBLICO 
DE TRANSPORTE 
COLETIVO 
INCUMBE AO 
EMPREGADO 
PAGAR A 
CONDUÇÃO 
DE IDA E 
RETORNO AO SEU 
TRABALHO



Como decidem os tribunais

78 Revista Bonijuris | Outubro 2011 | Ano XXIII, n. 575 | V. 23, n. 10 | www.bonijuris.com.br

projetos de lei que tenham tendências 

a abolir, ainda que indiretamente, um 

desses princípios.

Para fi ns do presente trabalho 

importa apenas analisar o princípio 

federativo. Acerca do conceito de fe-

deração leciona Roque Antônio Car-

raza:

“De qualquer modo, podemos dizer 
que Federação (de foedus, foedoris, alian-
ça, pacto) é uma associação, uma união 
institucional de Estados, que dá lugar a um 
novo Estado (o Estado Federal), diverso 
dos que dele participam (Estados-mem-
bros).”4 

Trata-se de um conceito genérico, 

pois, conforme o mesmo autor lecio-

na, as federações variam no tempo e 

no espaço:

“‘Nenhum Estado se assemelha a ou-
tro, de tal forma que se possa dizer que os 
seus respectivos regimes sejam idênticos. 
Eles, quando muito, podem ser análogos. 
Para classifi car um organismo estático nos 
quadros da noção Estado federal, subsis-
te a mesma difi culdade. Os Estados que 
iniciaram o regime federativo, e que ser-
viriam, portanto de base para a elabora-
ção das diversas teorias sobre a natureza 
jurídica do Estado Federal são os únicos 
que nunca têm contestada a sua estrutura 
federal. O mesmo não se dá com os outros 
países, pois os seus regimes, embora mo-
delados sobre os dos primeiros, deles sem-
pre se afastam e, muitas vezes, de maneira 
importante’.

Logo, os que buscam um conceito de-
fi nitivo, universal e inalterável de Federa-
ção, supõem, erroneamente, que ela, aqui 
e alhures, tem forma única, geométrica, 
recortada de acordo com um molde infl e-
xível. Para estes, os Estados só são fede-
rados quando se ajustam, como verdadei-
ras luvas, nos “arquétipos eternos”, cujas 
origens e contornos lutam por precisar. 
Mas, normalmente, são os Estados Uni-
dos da América do Norte tomados pelos 
estudiosos como exemplo consumado de 
Federação.

Olvidam-se que Federação é apenas 
uma forma de Estado, um sistema de com-
posição de forças, interesses e objetivos, 
que podem variar, no tempo e no espaço, 
de acordo com as características, as ne-
cessidades e os sentimentos de cada povo. 
É por isto (e não por outras razões), que 
a Federação Norte-Americana difere da 
Argentina; a Venezuelana da Austríaca; a 

Mexicana da Brasileira; e assim por diante. 
Debalde delas alguém conseguirá extrair 
todos os traços comuns.”5

Embora as federações sejam di-

ferentes, é necessário ressaltar que 

dentro de qualquer federação sem-

pre é dada uma esfera de autonomia 

aos entes federados. É por essa razão 

que Carmen Lúcia Antunes Rocha 

leciona que “o princípio federativo 

assegura a pluralidade de ordens ju-

rídicas autônomas e afi nadas numa 

unidade que se assenta na totalidade 

da ordem constitucional soberana”6.

Partindo dos pressupostos de que 

uma federação é diferente da outra, 

e que os entes federados sempre têm 

reservada uma esfera de autonomia, 

é necessário esclarecer que a Consti-

tuição Federal brasileira instituiu um 

federalismo sui generis, que tem os 

municípios como parte integrante. É 

o que leciona Carmen Lúcia Antunes 

Rocha: 

“Cada sistema jurídico confere ao Mu-
nicípio um regime que o integre à organi-
zação nacional, donde serem diversos os 
tratamentos que o Direito confere a essa 
instituição.

No Brasil, o Município é uma pessoa 
jurídica de direito público interno, cons-
titucionalmente defi nida como pessoa da 
Federação, dotada de autonomia política 
e administrativa. Do princípio constitu-
cional da autonomia política municipal 
decorre a condição de deter essa entidade 
federada estrutura sociopolítica própria e 
condições fi nanceiras sufi cientes à realiza-
ção de objetivos locais consoantes com os 
princípios constitucionais positivados no 
sistema jurídico.

Como corpo político autônomo, o 
Município é pessoa dotada de autonomia 
administrativa, tendo sua gênese, no siste-
ma constitucional brasileiro vigente, numa 
Lei Orgânica (art. 29), cujos princípios são 
defi nidos no próprio sistema jurídico fun-
damental.

A elevação do Município à categoria 
de pessoa integrante da Federação brasilei-
ra, de uma parte estancou os debates que 
permanentemente se travavam sobre essa 
condição da entidade local. Alguns autores 
negavam ao Município essa situação jurí-
dica de entidade federada, por ser o mode-
lo federativo uma composição geralmente 
afi rmada entre entidade nacional (que no 

caso brasileiro, é a União) e as entidades 
estaduais. Outros, contrariamente, prefe-
riam ver na presença do Município como 
pessoa da Federação uma peculiaridade 
do constitucionalismo brasileiro, afi rman-
do que, se não da essência da Federação, 
o Município sempre foi essencial à Fede-
ração nacional, donde a dispensa de se ter 
que negar-lhe tal condição por não ser essa 
encontrada na teoria do federalismo ou na 
prática federalista de outros povos. Pro-
mulgada a Constituição de 1988 e incluído 
o Município entre as pessoas da Federação 
(arts. 1° e 18), cessou aquele debate trava-
do e que não encontrava resposta taxativa 
no sistema normativo.”7

Sendo entes integrantes da Fede-

ração, os municípios possuem uma 

esfera de competência privativa, que 

é dada pela noção de interesse local 

nos termos do inciso I do art. 30 da 

Constituição Federal. 

Acerca da competência privativa 

dos municípios assim leciona Carmen 

Lúcia Antunes Rocha:

“Como o princípio da autonomia mu-
nicipal foi revigorado na Constituição da 
República de 1988, a esfera das compe-
tências exclusivas e privativas da entidade 
local foi coerentemente ampliada, fortale-
cendo-se, ainda, aqueles outros elementos 
que compõem e realizam o princípio. As-
sim, deitaram abaixo as exceções antes ha-
vidas quanto ao autogoverno e afi rmou-se 
uma maior participação dos munícipes na 
gestão administrativa dos negócios locais.

Detém o Município uma competência 
que lhe é, pois privativa, vale dizer, eli-
minatória da presença de outras entidades 
políticas na mesma matéria. Essa com-
petência é afi rmada, especialmente, pela 
garantia constitucional de que os próprios 
Municípios elaboram as suas respectivas 
Leis Orgânicas (art.29). São estas que ofe-
recem os fundamentos da organização mu-
nicipal, assegurando-se, pois, dessa forma, 
a auto-organização política e autônoma 
das entidades locais.”8

Mais adiante a mesma autora 

complementa o ensinamento:

“A competência legislativa dos Muni-
cípios foi defi nida em termos de ‘assuntos 
de interesse local’, hipótese em que a sua 
competência é exclusiva e excludente, 
portanto, da competência das demais en-
tidades. Nessa matéria, a atuação compe-
tente da entidade municipal sobrepõe-se a 
qualquer outra ação, que, se ocorrer, será 



Como decidem os tribunais

79Revista Bonijuris | Outubro 2011 | Ano XXIII, n. 575 | V. 23, n. 10 | www.bonijuris.com.br

considerada inconstitucional por violação 
do princípio da autonomia municipal.” 9

Partindo-se do pressuposto de que 

os municípios têm competência pri-

vativa para tratar de assuntos de inte-

resse local, é seguro dizer que não há 

nada mais local do que o transporte 

coletivo urbano, que é reconhecido 

pelo inciso V do art. 30 da Consti-

tuição Federal como serviço público 

essencial de interesse local. Trata-se 

do único serviço público municipal 

cuja competência é atribuída expres-

samente pela Constituição Federal 

aos municípios. 

Estabelecidos os pressupostos de 

que os municípios integram a federa-

ção brasileira e de que legislar acer-

ca do transporte coletivo urbano é de 

competência privativa dos municí-

pios, fi ca bastante claro que nenhum 

outro ente federativo poderá instituir 

gratuidades nesse serviço. A institui-

ção de gratuidades no transporte co-

letivo urbano por um ente federativo 

diverso do município certamente es-

taria acarretada de inconstitucionali-

dade por ofensa ao art. 1º e também 

aos incisos I e V do art. 30 da Consti-

tuição Federal.

Isso signifi ca dizer que há uma 

incompatibilidade fl agrante entre os 

já citados dispositivos legislativos fe-

derais e a Constituição Federal. Não 

se trata de inconstitucionalidade, mas 

sim do fenômeno da não recepção. É 

que, conforme leciona Michel Temer 

“toda a normatividade infraconstitu-

cional terá como parâmetro a nova 

Constituição, subsistindo no ordena-

mento somente as normas que forem 

compatíveis com esta”10. Como as 

normas citadas antecedem à Cons-

tituição de 1988, é seguro dizer que 

não foram recepcionadas pelo novo 

ordenamento jurídico inaugurado 

com a Constituição atualmente em 

vigor. 

Essa, contudo, não é a única ra-

zão pela qual a legislação federal não 

pode ser aplicada aos municípios. É o 

que se passará a expor a seguir.

3. A Empresa Brasileira de 
Correios e Telégrafos como 
empresa pública

É cediço que a Empresa Brasilei-

ra de Correios e Telégrafos – ECT, 

criada pelo Decreto-lei 509/69, tem 

a natureza jurídica de uma empresa 

pública.

Isso signifi ca que ela se submete 

ao regime jurídico de direito priva-

do e que não pode ter privilégios que 

são exclusivos de pessoas jurídicas 

de direito público. Sintetizando o que 

aqui se expôs, transcreve-se trecho de 

decisão monocrática 

proferida pelo então 

desembargador federal 

Hugo de Brito Ma-

chado, relator do MS 

28. 620-PE, justifi can-

do a decisão concessiva 

da segurança postulada 

pela Associação das 

Empresas de Trans-

porte Coletivo de João 

Pessoa contra medida 

liminar concedida em 

favor da ECT:

“De todo modo, inteiramente injustifi -
cável é que a ECT possa operar, cobrando 
de todos, inclusive de órgãos do Estado, 
a remuneração pelos serviços que presta, 
e desfrutando de gratuidade nos serviços 
que utiliza. Esse hibridismo, de quem é 
Estado quando convém ser Estado, e é 
empresa quando convém ser empresa, é 
inteiramente inaceitável porque não se 
compatibiliza com a Constituição Federal 
em vigor” (TRF 5a. R - MS 28.620 - PB, 
Rel. Juiz Hugo de Brito Machado, pub. 
17/06/93, Impetrante: Associação das Em-
presas de Transportes Coletivos Urbanos 
de João pessoa – AETC-JP, Impetrado: 
Empresa Brasileira de Correios e Telégra-
fos). 

A conclusão a que se chega é por 

demais simples: onde houver servi-

ço público de transporte coletivo in-

cumbe ao empregado pagar a condu-

ção de ida e retorno ao seu trabalho. 

Quando for da essência do trabalho a 

locomoção do empregado para suas 

diversas frentes de ação, como é o 

caso do carteiro ao entregar a corres-

pondência, incumbe ao empregador, 

ou seja, à Empresa Brasileira de Cor-

reios e Telégrafos, fornecer o veícu-

lo ou os meios necessários para esta 

locomoção, ou pagar pelo transporte. 

Esta obrigação é da ECT e não das 

empresas concessionárias de trans-

porte coletivo ou do município.

Não querendo, por razões de con-

veniência administrativa, fornecer o 

transporte, incumbe à ECT pagá-lo, 

como ocorre em qualquer atividade 

econômica. 

Isso ocorre porque o inciso II do 

art. 173 da Constitui-

ção Federal determi-

na que as empresas 

públicas submetem-

se ao regime jurídico 

próprio das empresas 

privadas, inclusive 

quanto aos direitos e 

obrigações civis, co-

merciais, trabalhistas 

e tributárÉ certo di-

zer que nenhuma ou-

tra empresa privada 

tem a possibilidade 

de não prover o transporte aos seus 

funcionários para que executem as 

suas funções externas. Isso signifi ca 

dizer que há um privilégio trabalhis-

ta não extensível ao setor privado, e 

isso acarreta a primeira afronta ao 

inciso II do art. 173 da Constituição 

Federal.

Há também uma segunda afronta. 

É que as empresas privadas, em suas 

relações com as empresas concessio-

nárias de serviço público municipais, 

tampouco podem deixar de pagar a 

tarifa. Dependendo da natureza jurí-

dica que se dê à tarifa, haverá um pri-

vilégio tributário, comercial ou cível 

não extensível às empresas privadas. 

Surge aqui a segunda afronta ao inci-

so já mencionado.

Demonstra-se, assim, mais uma 

vez a inconstitucionalidade da le-

gislação que concede gratuidade 

aos carteiros no transporte coletivo 

urbano.

A LEGISLAÇÃO 

QUE CONCEDE 

GRATUIDADE 

AOS CARTEIROS 

NO TRANSPORTE 

COLETIVO URBANO 

DE PASSAGEIROS 

NÃO MAIS 

SUBSISTE
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4. A revogação dos 
dispositivos que concedem a 
gratuidade aos carteiros

O processo “normal” de cessação 

de vigência de uma norma jurídica é 

denominado revogação. O ordena-

mento jurídico brasileiro trata da re-

vogação de normas jurídicas no art. 2º 

da Lei de Introdução ao Código Civil 

(Decreto-Lei 4.657/42), que assim 

dispõe: 

“Artigo 2º: Não se destinando à vigên-
cia temporária, a lei terá vigor até que ou-
tra a modifi que ou revogue.

§ 1º: A lei posterior revoga a anterior 
quando expressamente o declare, quando 
seja com ela incompatível ou quando re-
gule inteiramente a matéria de que tratava 
a lei anterior.

§ 2º: A lei nova, que estabeleça dis-
posições gerais ou especiais a par das já 
existentes, não revoga nem modifi ca a lei 
anterior.

§ 3º: Salvo disposição em contrário, a 
lei revogada não se restaura por ter a lei 
revogadora perdido à vigência.”

Verifi ca-se que o § 1º do artigo 

transcrito estabelece três modalidades 

de revogação de leis. É o que leciona 

José de Oliveira Ascensão:

“I – Podemos distinguir a revogação:
– Expressa ou por declaração
– tácita ou por incompatibilidade
– global ou por substituição.
Costuma falar-se simplesmente em 

revogação expressa e tácita. Mas as leis 
brasileira e portuguesa, recolhendo ensina-
mentos da doutrina mais autorizada, ino-
varam, trazendo um terceiro termo. Não 
há para este designação assente: diremos 
que se trata de revogação ‘global’ ou ‘por 
substituição’.”11

A revogação expressa é aquela 

na qual uma nova lei expressamente 

revoga lei anterior utilizando termos 

como: “fi ca revogada a lei X”. A re-

vogação tácita, por sua vez, ocorre 

quando se edita uma nova lei com um 

conteúdo incompatível com a lei até 

então existente.  

Finalmente a revogação global. 

Ela está prevista na parte fi nal do § 1º 

do artigo 2º do Decreto-lei 4.657/42 

(lei de introdução às normas do direi-

to brasileiro) que dispõe que ocorre 

revogação quando a nova lei “regule 

inteiramente a matéria de que trata-

va a lei anterior”. Sobre a revogação 

global assim leciona José de Oliveira 

Ascensão:

“IV – Global. Se uma lei nova regu-
la todo o instituto jurídico (por exemplo, 
arrendamento rural) ou todo um ramo de 
direito (por exemplo, processo penal), os 
preceitos da lei anterior fi cam revogados, 
sem ser necessário demonstrar a incompa-
tibilidade específi ca de cada um deles com 
o preceituado na nova lei.

Por exemplo, o regime das letras de 
câmbio, constante do Código Comercial, 
foi afastado pela adopção duma lei unifor-
me sobre esta matéria. Suponhamos então 
que exista uma lacuna na lei uniforme e 
que um daqueles preceitos do Código Co-
mercial regula directamente esse aspecto. 
Nem por isso nos é lícito, para resolver o 
caso, lançar mão do preceito do Código 
Comercial. Ele foi revogado, pois as dis-
posições em que se inseria foram global-
mente revogadas.”12

É necessário ressaltar que a nova 

legislação não precisa dispor pontual-

mente acerca de todas as matérias. Ela 

regula globalmente o tema e muitas 

vezes deixa lacunas. A existência de 

lacunas, contudo, não implica a ma-

nutenção da vigência da legislação 

anterior. Não se exige uma correspon-

dência “ponto a ponto” em relação aos 

temas tratados na legislação anterior. 

Exige-se apenas que regule de modo 

amplo o tema. É o que leciona, mais 

uma vez, José de Oliveira Ascensão:

“Há que se confessar a lacuna da lei, 
que deverá ser preenchida nos termos ge-
rais.

Este exemplo nos mostra que a fórmu-
la usada no art. 2° / § 1° da Lei de Intro-
dução brasileira é mais feliz que a do art. 
7/2 do código civil português. Este fala na 
‘circunstância de a nova lei regular toda 
a matéria da lei anterior’. Mas a possível 
existência de lacunas demonstra-nos que 
o que interessa é uma nova disciplina ge-
nérica daquele instituto ou ramo de direi-
to, e não uma correspondência ponto por 
ponto’. ‘Regular toda a matéria’ signifi ca 
pois ‘regular globalmente a matéria’ e não 
‘regular todas as matérias’.” 13

Utilizando os ensinamentos do 

mestre português, é seguro dizer que 

a legislação que concedia as gratuida-

des foi revogada. 

O Decreto-lei 29.151/51 foi re-

vogado expressamente, em sua in-

tegralidade, pelo art. 4º do Decreto 

83.858/79 que dispõe:

“Artigo 4º: Este decreto entra em vigor 
na data de sua publicação, revogados o De-
creto 29.151 de 17 de janeiro de 1951 e as 
demais disposições em contrário.” 

Os Decretos-lei 3.326/41 e 

5.405/43 foram revogados global-

mente pela Lei 6.538/78. Faz-se essa 

afi rmação porque o objeto dos dois 

primeiros diplomas normativos pode 

ser sinteticamente descrito como o 

transporte e a guarda de correspon-

dências.

A Lei 6.538/78 trata dos mesmos 

temas e de outros e opta por deixar 

muitas matérias anteriormente trata-

das pelos decretos-lei à competência 

regulamentar do executivo. De fato, o 

caput do artigo 12 assim dispõe:

“Art. 12º – O regulamento disporá 
sobre as condições de aceitação, encami-
nhamento e entrega dos objetos postais, 
compreendendo, entre outras, código de 
endereçamento, formato, limites de peso, 
valor e dimensões, acondicionamento, 
franqueamento e registro.”

Verifi ca-se o que antes se afi rmou: 

a nova legislação trata globalmente 

da matéria tratada pela legislação an-

terior. Disciplina por inteiro a questão 

determinando que as condições de 

transporte e guarda de correspondên-

cias serão disciplinadas por regula-

mento.

Finalmente, identifi ca-se a exis-

tência de revogação tácita do pará-

grafo único do art. 9º do Decreto-lei 

3.326/41 e do art. 51 do Decreto-lei 

5.405/43 pelos seguintes dispositivos 

da Lei 6.538/78:

“’Artigo 18: A condução de malas 
postais é obrigatória em veículos, embar-
cações e aeronaves em todas as empresas 
de transporte, ressalvados os motivos de 
segurança, sempre que solicitada pela au-
toridade competente, mediante justa remu-
neração na forma da lei’.

 ‘Artigo 33: (...)
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Parágrafo primeiro – As tarifas e os 
preços devem proporcionar: 

a) Cobertura dos custos operacionais; 
b) Expansão e melhoramento dos Ser-

viços’.” 

Verifi ca-se que a condução de 

malas postais após a edição da Lei 

6.538/78 é obrigatória, mas depende-

rá de justa remuneração e que as tari-

fas do serviço postal devem abranger 

os custos operacionais.

O transporte nada mais é do que 

um dos custos operacionais do servi-

ço postal e a passagem a ser exigida 

dos carteiros no transporte coletivo 

urbano nada mais é do que a justa 

remuneração pelo transporte da mala 

postal.

5. Conclusão
Diante do que se expôs no presen-

te trabalho, identifi ca-se claramente 

que a legislação que concede gratui-

dade aos carteiros no transporte cole-

tivo urbano de passageiros não mais 

subsiste, pois foi revogada. A revoga-

ção deu-se de três maneiras: expressa, 

tácita e globalmente.

É necessário ressaltar que caso 

não tivesse sido revogada não pode-

ria ter sido recepcionada pela Cons-

tituição Federal de 1988;. a razão da 

não recepção é a ofensa ao princípio 

federativo, bem como ao inciso V do 

art. 30 e ao inciso II do art. 173 da 

Constituição Federal.
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--- Deve-se dizer tenho QUE ir ou tenho de ir?, 
muitos leitores perguntam. A resposta é: tanto 
faz. As duas frases abaixo, por exemplo, estão 
corretamente redigidas:

Os autores tiveram que se desfazer do 
negócio.

Os autores tiveram de se desfazer do 
negócio.

A forma original – como ensina longamente 
Napoleão Mendes de Almeida – é TER DE, no 
sentido de “obrigação, necessidade”: temos de 
fechar o negócio agora; ele teve de sair; as crianças 
têm de dormir cedo. TER QUE seria reservado para 
expressar “coisas que, algo”, como por exemplo: 
Tenho muito que fazer, isto é, tenho muitas coisas 
que fazer (por fazer). Porém houve uma evolução 
do "que" na direção da obrigatoriedade. Ao falante 
atual a diferença está mais na repercussão sonora 
e na força expressiva do que no aspecto histórico. 
Se ter de soa mais culto, ter que é a forma mais 
viva, da linguagem corrente.

Aceitando-se que as duas formas estejam 
corretas, o que sugiro em frases mais longas é 
usar o “de” quando já existam outros “ques”, 
e usar “que” num contexto de muitos “des”. 
Exemplos:

É intolerável que o povo tenha de pagar  
o pato. [Em vez de: É intolerável que o povo 
tenha que pagar o pato]

Depois de fazer as contas, temos que 
proceder aos pagamentos devidos. [Melhor 
do que: Depois de fazer as contas, temos de 
proceder aos pagamentos devidos]

A necessidade de ter que lutar a * m de 
garantir um trabalho permeia a vida de 
todos.

É vergonhoso que os pais tenham de se 
submeter a tantas di* culdades para ver os 
* lhos na escola.

No mais, deixando a gramatiquice de lado, a 
escolha é pessoal.

VISTOS ETC. – PONTUAÇÃO ET CETERA

Advogados e juízes estão sempre às voltas com 
o termo ETC. Um deles assim se manifesta: “Em 
sentença judicial, substituiu-se a expressão Vistos, 
relatados e discutidos os presentes autos, decido 
por Vistos etc. Aí temos encontrado as mais 
variadas pontuações.” E arrola seis, querendo 
saber qual é a certa.

Posso a* rmar que há dois modos corretos: 
Vistos etc. e Vistos, etc.

1ª observação: A vírgula antes do etc. é 
facultativa. O moderno é não usá-la, pois além 
de contribuir para a não poluição do texto, a 
vírgula ali não tem muita lógica, já que "et cetera"  
(do latim et coetera), aportuguesado "etcétera" 
em Celso Luft, quer dizer "e outras coisas, e os 
outros (de uma dada sequência); e assim por 
diante". Contudo, o Formulário Ortográ* co de 
1943 emprega a pontuação antes de etc. Usa  
mesmo o ponto-e-vírgula quando fecha uma 
enumeração separada por esse sinal grá* co. 
Por exemplo: “A letra H (...) se conserva no 
princípio de várias palavras e no * m de algumas 
interjeições: haver, hélice, hidrogênio, hóstia, 
humildade; hã!, hem?, puh!; etc.”

2ª observação: O ponto depois de etc. é 
abreviativo. Quando o ponto abreviativo coincide 
com o ponto-* nal, basta um ponto (isso vale 
também para outras abreviações). Do mesmo 
modo, não há por que usar três ou quatro 
pontinhos: etc... etc.... Reticências depois de etc. 
só para marcar uma ironia, o que é caso raro.

Exemplos de uso e pontuação:

Visitou todos os Estados (Rio, São Paulo, 
Bahia, Minas Gerais, Goiás, etc.). 
Visitamos o Rio, São Paulo, Minas, Santa 
Catarina etc.

Os ministérios da Fazenda, do 
Planejamento, da Saúde, de Minas 
e Energia, da Educação etc. foram 
contemplados com recursos extras no * m 
do ano.

TER DE OU TER QUE 
E VISTOS ETC. 






